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A  propos  de  ce  livre 

Ceci  est  une  copie  numérique  d'un  ouvrage  conservé  depuis  des  générations  dans  les  rayonnages  d'une  bibliothèque  avant  d'être  numérisé  avec 
précaution  par  Google  dans  le  cadre  d'un  projet  visant  à  permettre  aux  internautes  de  découvrir  l'ensemble  du  patrimoine  littéraire  mondial  en 
ligne. 

Ce  livre  étant  relativement  ancien,  il  n'est  plus  protégé  par  la  loi  sur  les  droits  d'auteur  et  appartient  à  présent  au  domaine  public.  L'expression 
"appartenir  au  domaine  public"  signifie  que  le  livre  en  question  n'a  jamais  été  soumis  aux  droits  d'auteur  ou  que  ses  droits  légaux  sont  arrivés  à 
expiration.  Les  conditions  requises  pour  qu'un  livre  tombe  dans  le  domaine  public  peuvent  varier  d'un  pays  à  l'autre.  Les  livres  libres  de  droit  sont 
autant  de  liens  avec  le  passé.  Ils  sont  les  témoins  de  la  richesse  de  notre  histoire,  de  notre  patrimoine  culturel  et  de  la  connaissance  humaine  et  sont 
trop  souvent  difficilement  accessibles  au  public. 

Les  notes  de  bas  de  page  et  autres  annotations  en  marge  du  texte  présentes  dans  le  volume  original  sont  reprises  dans  ce  fichier,  comme  un  souvenir 
du  long  chemin  parcouru  par  l'ouvrage  depuis  la  maison  d'édition  en  passant  par  la  bibliothèque  pour  finalement  se  retrouver  entre  vos  mains. 

Consignes  d'utilisation 

Google  est  fier  de  travailler  en  partenariat  avec  des  bibliothèques  à  la  numérisation  des  ouvrages  appartenant  au  domaine  public  et  de  les  rendre 
ainsi  accessibles  à  tous.  Ces  livres  sont  en  effet  la  propriété  de  tous  et  de  toutes  et  nous  sommes  tout  simplement  les  gardiens  de  ce  patrimoine. 
Il  s'agit  toutefois  d'un  projet  coûteux.  Par  conséquent  et  en  vue  de  poursuivre  la  diffusion  de  ces  ressources  inépuisables,  nous  avons  pris  les 
dispositions  nécessaires  afin  de  prévenir  les  éventuels  abus  auxquels  pourraient  se  livrer  des  sites  marchands  tiers,  notamment  en  instaurant  des 
contraintes  techniques  relatives  aux  requêtes  automatisées. 

Nous  vous  demandons  également  de: 

+  Ne  pas  utiliser  les  fichiers  à  des  fins  commerciales  Nous  avons  conçu  le  programme  Google  Recherche  de  Livres  à  l'usage  des  particuliers. 
Nous  vous  demandons  donc  d'utiliser  uniquement  ces  fichiers  à  des  fins  personnelles.  Ils  ne  sauraient  en  effet  être  employés  dans  un 
quelconque  but  commercial. 

+  Ne  pas  procéder  à  des  requêtes  automatisées  N'envoyez  aucune  requête  automatisée  quelle  qu'elle  soit  au  système  Google.  Si  vous  effectuez 
des  recherches  concernant  les  logiciels  de  traduction,  la  reconnaissance  optique  de  caractères  ou  tout  autre  domaine  nécessitant  de  disposer 
d'importantes  quantités  de  texte,  n'hésitez  pas  à  nous  contacter.  Nous  encourageons  pour  la  réalisation  de  ce  type  de  travaux  l'utilisation  des 
ouvrages  et  documents  appartenant  au  domaine  public  et  serions  heureux  de  vous  être  utile. 

+  Ne  pas  supprimer  r attribution  Le  filigrane  Google  contenu  dans  chaque  fichier  est  indispensable  pour  informer  les  internautes  de  notre  projet 
et  leur  permettre  d'accéder  à  davantage  de  documents  par  l'intermédiaire  du  Programme  Google  Recherche  de  Livres.  Ne  le  supprimez  en 
aucun  cas. 

+  Rester  dans  la  légalité  Quelle  que  soit  l'utilisation  que  vous  comptez  faire  des  fichiers,  n'oubliez  pas  qu'il  est  de  votre  responsabilité  de 
veiller  à  respecter  la  loi.  Si  un  ouvrage  appartient  au  domaine  public  américain,  n'en  déduisez  pas  pour  autant  qu'il  en  va  de  même  dans 
les  autres  pays.  La  durée  légale  des  droits  d'auteur  d'un  livre  varie  d'un  pays  à  l'autre.  Nous  ne  sommes  donc  pas  en  mesure  de  répertorier 
les  ouvrages  dont  l'utilisation  est  autorisée  et  ceux  dont  elle  ne  l'est  pas.  Ne  croyez  pas  que  le  simple  fait  d'afficher  un  livre  sur  Google 
Recherche  de  Livres  signifie  que  celui-ci  peut  être  utilisé  de  quelque  façon  que  ce  soit  dans  le  monde  entier.  La  condamnation  à  laquelle  vous 
vous  exposeriez  en  cas  de  violation  des  droits  d'auteur  peut  être  sévère. 

À  propos  du  service  Google  Recherche  de  Livres 

En  favorisant  la  recherche  et  l'accès  à  un  nombre  croissant  de  livres  disponibles  dans  de  nombreuses  langues,  dont  le  français,  Google  souhaite 
contribuer  à  promouvoir  la  diversité  culturelle  grâce  à  Google  Recherche  de  Livres.  En  effet,  le  Programme  Google  Recherche  de  Livres  permet 
aux  internautes  de  découvrir  le  patrimoine  littéraire  mondial,  tout  en  aidant  les  auteurs  et  les  éditeurs  à  élargir  leur  public.  Vous  pouvez  effectuer 
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SOMMAIRE. 

1.  De  la  publicité  des  subrogations  dans  l'hypothèque  légale  de  la  femme. 

— *  Indication  de  quelques  arrêts  récents  qui  statuent  sur  ce  point. 

2.  L'un  de  ces  arrêts  juge  en  outre  que  la  femme  qui  a  perdu  son  droit  de 

suite  sur  Timmeuble  ne  peut  revendiquer  son  droit  de  préférence  sur 
le  prix.  -> Renvoi  sur  cette  question,  et  transition  à  la  question  de 
publicité  des  subrogations. 

3.  Dans  l'ordre  logique  des  idées ,  la  première  difficulté  qui  s'élève  touche 

à  la  forme  de  rinscription* 

4.  Des  bordereaux  cumulatifs  et  des  inscriptions  collectives.  •—  Arrêt  de  la 

Cour  d'Orléans»  du  20  février  1857,  qui  les  valide. 

5.  Des  mentions  do  subrogation.  —  Arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  du  27  fé- 

vrier 1857,  présenté  à  tort  comme  conforme  à  l'arrêt  de  la  Cour  de  cas- 
sation, du  4  février  1856. 

e.  Espèce  de  cet  arrêt. 

7.  Il  est  contraire  aux  principes  en  ce  qu'il  fait  résulter  l'insuffisance  de 
la  mention  de  subrogation  de  ce  qu'on  n'y  trouve  pas  renonciation 
relative  à  la  nature  des  droits  de  la  feàune  et  au  montant  de  leur  va- 
leur quant  aux  objets  déterminés  :  —  Arrêt  de  la  Cour  de  Rouen,  du 
13  Juin  1850; 

8 Et  de  ce  qu'on  n'y  trouve  pas  non  plus  renonciation  relative  au  do- 
micile élu  pour  la  femme. 

9.  Mais  l'arrêt  est  exact,  au  fond^  considéré  comme  arrêt  à*espèce^  en  ce 
que  la  mention  sur  laquelle  il  a  statué  n'était  pas  assez  précise  pour 
qu'on  y  pût  voir  l'équivalent  de  l'inscription  même  de  l'hypothèque 
légale. 
10.  Quoi  qu'il  en  soit,  les  mentions  de  subrogation  ont  été  abandonnées 
dans  la  pratique^  et  aux  réquisitions  de  mention  ont  été  substituées 
les  réquisitions  û^inseription  de  l'hypothèque  légale. 
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11.  De  là  une  question  nouvelle  IntéressaBi  paTticnUèrement  les  congerva- 

teurs  des  hypothèques,  et  touchant  au  rôle  qui  leur  appartient  lorsque, 
le  créancier  requiert  en  même  temps  l'inscription  de  l'hypothèque  lé- 
gale et  de  l'hypothèque  conventionnelle, 

12.  Suite;  posiUon  de  la  question  :  — -  Le  conservateur  peut-il  diviser  le  hor- 

tiereau  et  formuler  deux  inscriptions  distinctes?  —  Dissentiments  dans 
la  pratique. 

13.  Solution  ;  que  le  bordereau  ne  doit  pas  être  divisé  lorsque  le  créancier 

requiert  formellement  que  les  deux  hypothèques  soient  comprises  dans 
une  même  inscription.  Ânét  de  la  Cour  d'Orléans,  du  20  février  t857. 

14.  Et  qu'il  en  est  ainsi  même  quand  le  créancier,  sans  le  requérir  formel- 

lement, représente  un  bordereau  collectif.  Avis  conforme  de  l'admi- 
nistration de  l'enregistrement. 

15.  Quid,  si  en  présentant  un  seul  bordereau  ^  le  créancier  requiert  deux 

inscriptions  séparées? 

16.  Transition  aux  radiations  de  l'inscription  de  l'hypothèque  légale.  —  Le 

conservateur  peut-Il,  en  opérant  la  radiation  sur  la  réquisition  du 
créancier  subrogé,  réserver  l'efifet  de  l'hypothèque  en  faveur  de  la 
femme? 

17.  Espèce  d'un  arrêt  de  la  Cour  d'Amiens,  du  31  mars  1857,  qui  se  prononce 

pour  l'affirmative. 
13.  Des  tendances  qui  expliquent  cette  solution  sans  la  juatiflert 

19.  Examen  critique  des  motiCs  de  Tarrét. 

20.  Principes  d'après  lesquels  la  question  doit  être  résigne. 

21.  Suite  et  conclusion. 

1.  L'arrêt  si  notable  du  4  février  1856,  par  lequel  la  Cour  de 
cassation,  abandonnant  toutes  les  données  de  la  pratique,  a 
décidé  que  la  simple  mention  de  subrogation  dans  l'hypothèque 
légale  de  la  femme  accessoirement  à  l'inscription  de  l'hypothèque 
conventionnelle,  ne  saurait  équivaloir  à  l'inscription  de  celle 
hypothèque  et  la  remplacer,  nous  a  fourni  l'occasion  de  recher- 
cher le  mode  à  suivre ,  soit  d'après  le  Code  Napoléon ,  soit  d'a- 
près la  loi  du  23  mars  1855  sur  la  transcription,  pour  rendre 
publique  la  subrogation  dans  l'hypothèque  légale  de  la  iemme  ^ 

Trois  arrêts  récents  émanés  l'un  de  la:  Cour  d'Orléans ,  le 
20  février  1857*^  le  second,  de  la  Cour  de  Paris,  le  27  fé- 
vrier 1867  •;  le  troisième,  encore  inédit,  de  la  Cour  d'Amiens, 
le  31  mars  1857,. nous  ramènent  à  ce  sujet  imporiant,  et  nous 
permettent  de  préciser  notre  pensée  sur  quelques  points,  de  la 
compléter  sur  d'autres,  et  d'y  ajouter,  notamment  en  qui  con- 
cerne le  rôl^  qui  appscrtient  au  conservateur,  soit  lorsqu'il  est 

*  y.  Revue  crtf .,  t.  ÏX,  p.  97  et  suîv. 

•  Devilleneuve  et  Carette,  6T,  î,  200. 
*Ibid.,  67, 2, 288. 
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requis  d'inBcrird  ou  de  mentionner  les  subrogations  accessoires 
a  une  hypothèque  eonyentionneile ,  soit  lorsque  sur  la  quittance 
contenant  mainlevée  définitive,  il  délivre  le  certificat  de  radia- 
tion. Nous  ne  prendrons  de  ces  arrêts  que  ce  qui  se  rattache  à 
cet  ordre  d'idées* 

2.  Ce  n^est  pas  que  sur  des  points  d'un  ordre  différent,  iea 
solutions  qu'ils  consacrent  ne  soient  au  plus  haut  degré  dignes 
de  remarque.  Par  exemple,  la  Cour  de  Paris,  entrée  plus  avant 
qu'aucune  autre  peut-être  dans  la  doctrine  qui^  séparant  le  droit 
de  préférence  du  droit  de  suite,  admet  le  mineur  ou  la  femme 
mariée,  alors  même  que  l'immeuble  est  purgé,  à  se  présenter  à 
Tordra  ouvert  sur  le  prix  et  à  y  réclamer  collocation  tant  que 
l'ordre  n'est  pas  clos  * ,  la  Cour  de  Paris  se  range,  par  son  arrêt  du 
S7  février  1857,  qu'un  autre  arrêt  semblabledu  29  juin  1844  avait 
précédé,  à  la  jurisprudence  contraire  consacrée  par  la  Cour  de 
cassation  y  et  dit,  avec  cette  Cour,.quela  femme  qui  a  perdu  son 
droit  de  suite  stir  l'immeuble  ne  peut  revendiquer  son  droit  de 
préférence  sur  le  prix,  puisque  le  prix  n'est  que  la  représenta- 
tion de  Fimmeuble  affranchi  de  l'hypothèque,  et  que  le  droit  de 
collocatioa  n'est  que  la  continuation  et  la  conséquence  du  droit 
de  suite. 

Nous  pourrions,  en  combattant  cette  doctrine,  que  nous 
avons  contestée  déjà  bien  des  fois*,  opposer  à  la  Cour  de  Paris 
l'opinion  du  magistrat  éminent  qui  la  préside  ^.  Nous  pourrions 
opposer  eîioore  l'absence  complète  d'harmonie  entre  cette  ju- 
risprudence et  celle  qui  parait  définitivement  établie,  non-seu- 
lement Bur  l'autorité  des  Cours  impériales ,  mais  encore  sur 
oellé  de  la  Cour  de  cassation  elle-même,  par  rapport  à  une 
autre  question  qui  touche  à  notre  matière  et  présente  la  plus 
parfaite  analogie  avec  la  questvon  résolue  ici  par  la  Cour  de  Pa- 
ris. En  effet,  la  décision  de  cette  Cour  étant  donnée  pour  le  cas 
de  purge  de  l'hypothèque  légale  par  les  formalités  et  suivant  le 
mode  indiqués  par  les  articles  2103  et  suiv.  du  Code  Napoléon, 

•  V.  notamment  les  arrêts  de  Paris,  des  15  Jnîîîet  1820,  !0  aom  183f ,  15  fé- 
vrier lftS2, 12)aBTler  ISSé,  3  décembre  18aS,  8  décembre  1S3S,  n  août  1S40. 

•  y.  Bmm  (te  W^wîttlioa,  1847,  t.  h  p.  41?  Metue  critique^  t.  W,  p.  40a,  «t 
notre  Traité-commentaire  des  privilèges  et  hypothèques^  n«'485,  et  art.  2195. 

•  V.  le  réquiatoire  proDoncé  par  M.  Delangle,  alors  procureur  général 
à  te  Goitf  de  cassation ,  devuit  les  èhanâ>res  réunies,  lors  dé  rârrèl  du  S  £^ 
vrier  1852  (DeviU.»  53»  U  84)» 
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il  y  aurait  à  en  conclure  que,  dans  le  cas  aussi  où  la  femme 
concourt  à  Taliënation  d'un  immeuble  de  son  mari,  et  renonce 
ainsi,  en  faveur  du  tiers  acquéreur,  à  Thypothèque  légale 
qu'elle  a  sur  cet  immeuble  (ce  qui  n'est,  après  tout,  qu'une 
manière  particulière  de  purger  l'immeuble  vendu  de  l'hypo- 
thèque légale  dont  il  était  grevé) ,  l'extinction  de  cette  hypo- 
thèque à  l'égard  de  l'acquéreur  et  de  l'immeuble  emporte  ex- 
tinction également  à  l'égard  des  créanciers  et  du  prix.  Or  les 
tribunaux  et  la  Cour  de  cassation  elle-même  en  ont  toujours  dé- 
cidé autrement;  ils  ont  constamment  admis  que  la  renonciation 
dont  il  s'agit  ici  n'a  d'antre  effet  que  celui  de  libérer  l'im- 
meuble vis-à-vis  de  l'acquéreur  en  laissant  subsister,  tant  que 
les  choses  sont  entières  (c'est-à-dire  tant  que  le  prix  reste  entre 
les  mains  de  l'acquéreur,  ou  n'a  pas  été  l'objet  d'un  transport 
ou  d'une  délégation  régulièrement  faits),  le  droit  de  préférence 
que  la  femme  peut  avoir  vis-à-vis  des  créanciers  *. 

Mais  il  n'entre  point  dans  nos  vues  de  traiter  actuellement 
des  effets  de  la  purge;  nous  nous  proposons  de  compléter  nos 
précédentes  observations  touchant  la  publicité  des  subrogations 
dans  l'hypothèque  légale  de  la  femme.  Laissons  donc^  quant  à 
présent^  à  l'écart  toute  question  qui  ne  se  rattache  pas  à  notre 
sujet  ainsi  circonscrit. 

3.  Les  trois  arrêts  précités  statuent  sur  des  points  différents 
d'une  hypothèse  qui  est  la  même  :  c'est  celle  où  un  créancier  de 
deux  époux  mariés  sous  le  régime  de  la  communauté  a  obtenu^ 
pour  sûreté  de  la  somme  par  lui  prêtée,  d'abord  une  hypo- 
thèque conventionnelle  sur  les  biens  immeubles  du  mari  ou  de 
la  communauté,  et  en  outre  la  garantie  de  la  femme  qui,  en 
s'obligeant  solidairement  envers  le  créancier,  lui  a  cédé  les 
droits  et  reprises  qu'elle  peut  avoir  à  exercer  contre  son  mari, 
et  l'a  subrogé  dans  son  hypothèque  légale  jusqu'à  concurrence 
de  la  somme  prêtée. 

Dans  l'ordre  logique  des  idées ,  la  première  difficulté  qui  s'é- 
lève touche  à  la  forme  de  Tinscription.  Comment  cette  affecta- 
tion hypothécaire  consentie  par  le  mari  avec  l'obligation  soli- 
daire de  la  femme  et  la  subrogation  accordée  par  celle-ci  dans 
son  hypothèque  légale  seront-elles  rendues  publiques?  Ici  se 

*  V.  Req.  17  janvier  1817,  21  février  1849,  6  novembre  1855  (J.Pal,  1860, 
h  66;  DevUl.,  56, 1,  236).  —  V.  aussi  AmieDS,  19  décembre  1846  et  16  février 
1854;  —  Lyon,  15  mait847;  — Caen,  17  mat  1838 et 26  avril  1852. 
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présentent  la  question,  des  bordereaux  cumulatifs  et  des  in- 
scriptions collectives  et  celle  des  mentions  de  subrogation.  Ces 
questions  y  qui  précisément  font  l'objet  de  nos  précédentes 
observations  ^,  sont  résolues  d'une  manière  plus  ou  moins  ex* 
plicîte  par  les  arrêts  que  nous  signalons  ici  à  l'attention  du 
lecteur.  Nous  y  revenons,  non  pas  pour  les  discutera  nouveau, 
mais  seulement  pour  constater  quelques  résultats  acquis. 

4.  Notre  conviction  très-intime,  c'est  qu'un  créancier  ayant 
plusieurs  hypothèques  résultant  du  même  titre  peut  les  rendre 
publiques  dans  un  seul  bordereau  par  une  seule  inscription. 
Nous  tenons  que  ce  mode  de  procéder  par  bordereaux  cumula- 
tifs ou  inscriptions  collectives^  s'il  n'est  pas  directement  con- 
sacré par  ta  loi,  est  du  moins  dans  son  esprit,  et  que  des  textes 
en  assez  grand  nombre  le  supposent  préétabli.  Nous  croyons 
fermement  enfin  que  bien  mieux  et  plus  sûrement  que  les  in- 
scriptions divisées,  les  inscriptions  collectives,  en  thèse  géné- 
rale, satisfont  aux  besoins  de  la  publicité  et  sont  suceptibles 
d'éclairer  les  tiers  et  de  diriger  leurs  recherches  dans  les  états 
qui  leur  sont  délivrés.  Sur  ce  points  M.  Mourlon^  dont  nous 
avions  combattu  la  doctrine,  nous  a  pris  à  partie^  et,  revenant 
à  sa  théorie  favorite ,  il  a  cherché  à  démontrer  de  plus  fort  qu'il 
n'y  a  dans  nos  lois  rien  qui  ait  trait  de  près  ou  de  loin  aux  in- 
scriptions collectives,  à  ce  mélange  d'hypothèques  distinctes 
décrites  cumulativement  dans  une  inscription  commune;  spé- 
cialement que,  lorsque  l'inscription  collective  a  pour  objet, 
avec  une  hypothèque  conventionnelle,  l'hypothèque  légale  de 
la  femme  et  la  subrogation  qui  en  a  été  faite,  elle  a  un  grave 
danger,  en  ce  que  l'hypothèque  cédée,  n'y  étant  décrite  qu^au 
second  plan,  après  toutes  les  clauses  relatives  à  l'inscription 
des  hypothèques  conventionnelles,  ne  frappe  point  les  yeux  tout 
d'abord,  n'attire  point  à  elle  l'attention  des  lecteurs,  en  sorte 
qu'il  est  à  craindre  que  sous  l'empire  de  l'idée  que  l'acte  tout 
entier  se  rapporte  à  l'hypothèque  décrite  dans  les  premières 
lignes,  ils  ne  s'arrêtent  sans  pousser  leur  lecture  jusqu'au  bout*. 
Nous  l'avons  dit,  il  ne  s'agit  plus  pour  nous  de  défendre,  ici 
un  mode  de  procéder  qui,  d'ailleurs,  est  admis  dans  la  pratique 
et  accepté  sans  aucune  di£Qculté  par  la  jurisprudence  :  nous  ne 
discuterons  donc  pas  une  réfutation  dont,  au  surplus  (et  c'est 

*  Revue  critique  ^  t.  IX,  p.  116  et  suiv. 

*  V,  Revu&praHque^t,  II,  p.  605  et  sulv: 
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notre  faute  sans  aueun  doute)»  nous  n'avons  pas  toujours  sai^i 
la  pensée.  Tout  ce  que  nous  voulons  dire,  c'est  que  noire  con- 
viction n'en  est  pas  affaiblie.  11  appartient  au  lecteur  et  non  à 
nous  do  décider  si  nos  raisonnements  en  sont  affaiblis  davan* 
âge;  en  attendant,  nous  reproduisons  ces  quelques  mots  de 
l'arrôt  de  la  Cour  d'Orléans,  du  20  février  1857,  qui  lesré« 
sume  :  «  Considérant  que  le  créancier  réunissant  en  sa  per« 
sonne,  pour  garantie  de  sa  créance  unique,  les  droits  d'hypo- 
thèque conventionnelle  et  d'hypothèque  légale  conférés  par  le 
même  titre,  était  incontestMement  fondé  é  réclamer  une  eeule 
inscription  de  sa  créance,  si  elle  contenait,  d*ailleurs ,  toutes  les 
énonciations  exigées  par  les  articles  2148  et  2153  du  Code  Na- 
poléon, lesquelles  sont  substantielles  ;  que  pour  contester  la 
validité  d'une  pareille  inscription,  on  ne  sawait  $e  fonder  sur 
aucune  loi^  ni  sur  aucun  inconvénient  grave  qui  puisse  en  ré-^ 
sulter;  et  qu'il  n'est  point  sérieux  de  prétendre  que  l'attention 
des  tiers  ne  serait  pas  éveillée  sur  une  inscription  d* hypothèque 
légale  confondue  dans  un  même  contexte  avec  l'hypothèque  fpf«* 
eîaie....  » 

Ceci  dit  sur  les  inscriptions  collectives,  nous  passons  aux 
mentions  de  subrogation* 

6.  Une  chose  nous  avait  paru  certaine  d'après  les  données 
générales  delà  pratique  sanctionnée,  d'ailleurs,  par  une  juri»« 
prudence  dont  deux  ou  trois  arrêts  à  peine  se  sont  écartés  : 
c'est  que  lorsque  l'inscription  collective  a  pour  objet  une  hypo«- 
thèque  conventionnelle  consentie  par  le  mari  et  la  subrogation 
à  l'hypothèque  légale  accordée  accessoirenoent  par  la  femme, 
le  créancier  subrogé  conserve  le  rang  et  les  effets  de  la  subro- 
gation par  la  mention  qui  en  est  faite  à  la  suite  du  bordereau 
d'inscription  do  sa  créance  sur  les  registres  du  conservateur» 
A  nos  yeuK  la  mention  est,  sous  tous  les  rapports»  Téquiva* 
lent  de  l'inscription;  et  le  créancier  qui  requiert  une  simple 
mention  de  la  subrogation,  requiert  par  cela  même  l'inscriptioa 
à  son  profit  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme  dans  la  mesure 
do  sa  propre  créance. 

Mais  ici  nous  rencontrons  la  Cour  de  Paris,  dont  l'arrêt  du 
27  février  1857  est  signalé  par  quelques  auteurs  comme  se  rat« 
tachant  à  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation»  ou  du  moins 
à  l'arrêt  du  4  février  1856,  par  lequel  celte  Cour  a  décidé  que 
la  simple  mention  de  subrogation  dans  l'hypothèque  lé^^ale  de 
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lé  femme  ne  saurait  éqaitatoir  à  cette  ins^ptioii  et  la  rem<* 

placer. 

Ëst-il  vrai  que  cet  arrêt  ait  utie  telle  portée?  La  jurifipradeiiee 
de  la  Cour  de  Paris  ne  permet  pas  de  Tadmettfe  dprtofi.  Plus 
qu'aucune  atitrô,  en  effet,  cette  Cour  est  liée,  sur  la  question, 
par  ses  précédents  mêmes.  C'est  d'elle  qu'émanent  les  arrêts 
les  plus  décisifs  sur  rautorité  desquels  on  peut  soutenir  Tiden- 
tité  parfaite,  au  point  de  vue  de  la  publicité,  entre  la  simple 
meotton  de  subrogation  et  l'inscription  de  ThypotCèque  légale. 
C'est  elle  notamment  qui  a  dit^  non  pas  accidentellement 
et  une  fois  par  hasard,  mais  systématiquement  et  dans  quatre 
arrêts  successifs  ^,  «<  qu'aucune  disposition  des  lois  de  la  matiàre 
n'impose  au  créancier  subrogé  dans  les  droits  de  la  femme, 
pour  conserver  reffet  de  cette  subrogation  et  ces  droits  eux* 
mêmes,  Vobligatiùn  de  prendre  une  inseripiùm  au  nom  de  la 
femme  et  dans  une  forme  sacramentelle;  que  la  seule  condition 
exigée  par  la  loi  est  la  publicité  de  l'hypothèque  par  son  in* 
scrfption  sur  les  registres  du  conservateur,  avec  toutes  les  éuon* 
ciations  nécessaires  pour  éclairer  les  tiers  sur  la  véritable  si* 
tuatlon  hypothécaire  de  l'emprunteur,  et  que  la  mention  dg  la 
subrogation  dam  les  droit$  de  la  femme  donne  pleine  satisfaction 
à  cette  exigence  de  la  loi^  que  sans  doute  on  peut  n'y  pas  trouver 
renonciation,  soit  des  titres  constitutifs  des  créances»  soit  des 
sommes  auxquelles  elles  s'élèvent,  mais  que  les  créances  des 
fegames  contre  leur  mari  sont  de  leur  nature  indéterminées» 
quant  aux  titres  comme  quant  à  leur  importance»  et  qu'elles 
sont  du  nombre  de  celles  que  la  loi  autorise  à  faire  inscrire  sans 
ces  indications  précises  que  la  loi  exige  pour  les  créances  ardi^ 
naires*» 

En  présence  de  ces  précédents  si  nombreux  et  si  positifs^  il 
serait  difficile  de  s'expliquer  quels  Cour  de  Paris  se  fût  soudai* 
nement  démentie ,  et  que  se  soumettant  docilement  au  premier 
arrêt  de  la  Cour  suprême  (à  un  arrêt  qui,  nous  persistons  à  t'es*- 
pérer,  ne  contient  pas  le  dernier  mot  de  la  jurisprudence), 
elle  en  fût  venue  tout  à  coup  à  dire  qu'^H  principe  l'inscrip- 
tion dé  l'hypothèque  légale  de  la  femme»  nécessaire  pour  Texer^ 
cice  de  raction  hypothécaire  »  n'est  pas  valablement  suppléa 

*  f>àri&,  H  août  1S40,  35  janvier  1S51»  SO  jûlfi  iSSS,  31  août  1SS4  (/•  Pal., 
IS4S,  h  SS;  1S64»  S»  31S  «t  61S}. 
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de  la  part  des  créanciers  sabrogés  i  cette  hypothèque  paf  la 
simple  mention  de  cette  subrogation^  dans  rinscription  d'une 
hypothèque  conyeotionelle  qui  leur  a  été  consentie  en  môme 
temps  que  la  subrogation  1 

Et,  en  effet,  ce  n'est  pas  ce  qu'elle  a  jugé  par  Tarrét  précité 
du  27  février  1857.  Il  y  a  là  un  arrêt  d'espèce  seulement ,  non 
un  arrêt  de  principe;  un  arrôt  dont  la  décision,  exacte  en  défi- 
nitive eu  égard  aux  circonstances,  n'infirme  en  aucune  ma- 
nière les  décisions  précédentes  auxquelles  elle  a  été  très**Hial  à 
propos  opposée. 

6.  Voici,  aussi  succinctement  que  possiblCj  l'espèce  dans  Ia« 
quelle  l'arrêt  du  27  février  1857  est  intervenu  : 

£n  1834,  deux  époux  mariés  en  communauté  empruntèrent 
une  somme  de  6,000  francs,  et  pour  garantie  de  cette  somme, 
ils  consentirent,  en  faveur  du  prêteur,  hypothèque  sur  une  mai- 
son qu'ils  possédaient  à  Versailles,  et  en  outre  l'épouse  déclara 
subroger  le  prêteur  dans  son  hypothèque  légale.  Celui-ci  fit 
inscrire  l'hypothèque  conventionnelle,  avec  mention,  à  la  suite, 
de  la  subrogation  dans  l'hypothèque  légale;  toutefois  cette 
inscription  tomba  en  péremption  faute  de  renouvellement,  et 
ce  fut  seulement  le  1*'  juillet  1854  que  le  prêteur  prit  une  non* 
velle  inscription  conventionnelle,  laquelle  se  terminait  par  la 
mention  suivante  :  a  Les  effets  de  l'inscription  sont  expressé- 
ment maintenus  et  réservés ,  notamment  en  ce  qui  concerne  V effet 
de  la  iubrogaiion  dans  V hypothèque  légale  de  la  femme  contre 
son  mari  au  profit  de  rinscrivant.  » 

Mais,  dans  l'intervalle,  c'est-à-dire  en  1836  et  1844,  les  dé- 
biteurs ayant  eu  d'autres  besoins  d'argent,  souscrivirent  de 
nouveaux  emprunts  s'élevant  au  total  à  16,000  francs,  avec  hy- 
pothèque aussi  sur  la  maison  de  Versailles  et  subrogation  par 
la  femme  dans  son  hypothèque  légale,  hypothèque  et  subroga- 
tion que  ce  nouveau  créancier  eut  soin  de  conserver  par  une 
inscription  de  l'hypothèque  accompagnée  d'une  mention  de 
3ubrogation. 

Ultérieurement,  la  maison  de  Versailles  a  été  vendue;  un 
ordre  a  été  ouvert  pour  la  distribution  du  prix,  et  les  deux 
créanciers  s'y  étant  trouvés  en  présence,  le  premier  a  soutenu  : 
V  qu'étant  subrogé  comme  le  second  créancier  dans  l'hypo- 
thèque légale  de  la  femme,  il  devait,  à  raison  de  sa  crâ»nce 
qui  remontait  à  1834,  prendre  le  pas  sur  le  second  créancier 
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dont  la  créance  dfitalt  de  18%  seulement;  2*  que  la  mention 
de' subrogation  par  lui  &ite  dans  son  inscription  d'hypothèque 
conventiodnelle  équivalait  à  une  inscription  de  Thypelhèque 
légale  ;  3^  qu'enfin  si  cette  mention  était  considérée  comme  in- 
suffisante ,  il  avait  le  droit  de  s'emparer  de  la  mention  de  subro- 
gation faite  dans  l'inscription  du  second  créancier,  qui  était  plus 
complète  que  la  sienne^  et  que  cette  mention  suffisait  pour  con- 
server le  droit  de  tous  les  subrogés  dans  l'hypothèque  légale. 

Tels  étaient  l'état  des  choses  et  les  prétentions  sur  lesquels 
l'arrôt  du  ^1f  février  1857  a«tatué;  il  a  décidé  a  qu'à  défaut 
d'inscription  du  chef  de  la  femme ,?....  (créancier  premier  en 
date)  ne  saurait  exciper  de  la  mention  contenue  dans  l'inscrip- 
tion du  1*' juillet  1854,  comme  ayant  pu  y  suppléer;  que  cette 
mention,  par  ce  qu'il  y  a  en  elle  de  vague  et  d'incomplet,  ne 
satisfait  en  aucune  manière  au  vœu  de  la  loi;  —  que  loin  qu'on 
y  voie  la  volonté  effective  de  requérir  l'inscription,  cette  men- 
tion ne  contient,  sur  ce  point,  que  de  simples  réserves; — 
que  cette  mention  ne  contient,  en  outre,  aucune  des  énoncia- 
tiens  prescrites  par  l'article  2153  du  Code  Napoléon,  et  ayant  trait 
soit  au  domicile  élu  de  la  femme,  soit  à  la  nature  de  ses  droits 
et  au  montant  de  leur  valeur,  quant  aux  objets  déterminés  ;  — 
qu'en  cet  état,  une  mention  ainsi  faite  n'a  pu  avoir  pour  effet  de 
conserver,  au  profit  de  P... . ,  les  droits  de  subrogation  à  l'hypo- 
thèque légale  qu'il  prétend  exercer  aujourd'hui;-^ et  qu'il  ne 
saurait  non  plus  se  prévaloir  du  droit  qui  appartiendrait  à  C... 
(créancier  second  en  date),  comme  ayant  été  subrogé  aux  droits 
de  la  femme....;  que  la  subrogation  à  l'hypothèque  légale  con- 
sentie an  profit  de  ce  dernier,  et  dont  il  réclamait  les  effets,  soit 
en  vertu  d'une  inscription  distincte,  soit  en  vertu  d'une  mention 
complète  et  régulière ,  aurait  eu  pour  résultat,  non  de  le  rendro 
l'ayant  cause  de  la  femme,  mais  de  créer  en  lui  un  droit  propre  et 
personnel,  qu'il  exerce  dans  son  intérêt,  et  dont  aucun  des 
autres  créanciers  ne  saurait  ni  se  prévaloir  ni  profiter.  » 

Nous  ne  disons  pas  assurément  que  tout  soit  exact  dans  les 
motifs  de  cet  arrêt;  bien  des  points,  au  contraire,  en  sont 
essentiellement  contestables. 

7.  Ainsi ,  quand  la  Cour  fait  résulter  la  nullité  ou  l'insuffi- 
sance de  la  mention  de  subrogation  comme  suppléant  &  Tin* 
sôription  même  de  l'hypothèque  légale  de  ce  qu'on  ne  trouve , 
dans  cette  mention,  aucune  énonciation  ayant  trait  à  la  nature 
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des  droits  de  la  femme  et  au  montaDt  de  leur  \alear  quant  «ox 
objets  déterminés,  elle  se  méprend  assurément;  et  à  nos  yeux 
elle  était  bien  mieux  dans  la  vérité  des  faits  et  des  principes ^ 
lorsque ,  dans  ses  arrêts  antérieurs  que  nous  rappelions  tout  à 
rbeure,  elle  disait  que  u  les  créances  des  femmes  contre  leur 
mari  sont  de  leur  nature  indéterminées,  quant  aux  titres  comme 
quant  à  leur  importance,  et  qu'elles  sont  du  nombre  de  celles 
que  la  loi  autorise  à  faire  inscrire  sans  ces  indications  précises 
que  la  loi  exige  pour  les  créances  ordinaires.  >»  C'est  un  point 
que  nous  avons  essayé  d'établir  4Ans  notre  précédente  disser- 
tation ^  :  nous  y  avons  insisté  assez  pour  qu'il  soit  inutile  d'y  re* 
venir  ici.  Et  il  n^y  a  pas  à  équivoquersur  les  termes  des  arrêts, 
le»  uns  parlant  de  la  nature  el  de  la  valeur  des  reprises  indéteT'* 
minces,  l'autre  parlant  delà  valeur  des  reprises  quant  aux  objets 
déterminés.  Nous  avons  montré  que  dans  la  pensée  des  rédacteurs 
du  Code ,  manifestée  par  la  discussion  dont  la  loi  a  été  précédée» 
l'bypotbèque  légale  de  la  femme  est  essentiellement  indéiermi' 
née;  que  tant  que  dure  le  mariage  ou  plutôt  Tadministralion  du 
mari ,  la  femme  est  dans  l'impossibilité  de  connaître  ses  repriseSf 
même  ses  reprises  déterminées  ^  et  qu'il  faudrait  un  procès  pour 
les  fixer*.  Il  ne  faut  donc  pas  invalider  Tinscription  de  l'bypo- 
tbèque légale,  ni  par  conséquent  la  mention  de  la  subrogation^ 
sous  prétexte  qu'on  n'y  trouve  pas  renonciation  relative  au 
montant  des  reprises  même  quant  aux  objets  déterminés.  C'est 
un  point  que  la  Cour  de  Rouen  nous  semble  avoir  saisi  amer» 
veille  dans  un  arrêt  du  13  juin  1850,  peu  connu,  sans  doute 
parce  qu'il  n'a  été  reproduit  que  par  un  seul  Recueil^,  et  que 
par  ce  motif  il  tsst  intéressant  de  placer  sous  les  yeux  du  lec- 
teur. Dans  l'espèce,  le  bordereau  d'inscription  ëoouçait  «  que 
rinspription  était  prise  pour  sûreté  et  conservation  des  droits  et 
reprises  de  la  femme,  soit  pour  apports  faits  au  mariage  ^  ou  suc« 
cessions  recueillies^  aliénation  d'immeubles  ou  tout  autre  donnant 
1  ieu  à  l'hypothèque  de  la  femme  sur  les  biens  de  son  mari,  et  résul- 
tant soit  de  leur  contrat  de  mariage,  soit  de  tout  autre  litre,  le  tout 
actuellement  indéterminé»  »  La  nullité  de  l'inscription  était  de- 
mandée, en  ce  qu'elle  aurait  dû,  aux  termes  de  l'article  2153jr  être 

»  V.  Revue  crxt,,  t.  IX,  p.  146  Ct  suiv. 

«  îbid,,  loc.  CU. 

&  BoaeD»  13  juiB  1S60  (DaHoSt  60,  %  130). 

^  Ce9  apports  étaient  déterminéB  4àas  le  co&trf4. 


prise  pour  une  valeur  dëterminéoy  les  apports  ayant  été  déter^ 
miflés  par  le  oontrat  de  mariage  ;  mais  la  demande  fut  écartée 
par  la  Cour  de  Rouen  ^  «  attendu  que  Tinscription  prise  au  nom 
de  la  femme  sur  les  immeubles  de  son  mari  satisfait  aux  pres- 
criptions de  Tartiele  2153  du  Code  Napoléon  ;  qu'en  effet,  on  y 
a  suffisamment  déterminé  les  droits  qui  pouvaient  lui  apparte- 
nir, en  désignant  le  contrat  de  mariage  d'où  ils  dérivaient  $  que 
le  créancier  qui  critique  cette  inscription  avait  connu,  par  son 
titre  de  créance,  le  montant  de  la  valeur  des  reprises  de.  la 
femme,  reprises  qui  n'ont  pu,  d'ailleurs^  être  déterminées  d^une 
manière  certaine  que  par  la  liquidation  qui  n'a  eu  lieu  que  depuie 
cette  inscription.  » 

8.  Ainsi  encore,  quand  la  Cour  fait  résulter  la  nullité  ou  l'in- 
suffisance de  la  mention  de  subrogation  comme  suppléant  4 
l'inscription  même  de  l'hypothèque  légale  de  ce  qu'on  ne  trouve 
pas  renonciation  relative  au  domicile  élu  de  la  femme  prescrite 
p(ur l'article  2153  du  Code  Napoléon,  elle  se  méprend  égale* 
ment.  Nous  avons  établi,  dans  nos  observations  sur  l'arrêt  du 
4  février  1856,  que  le  créancier  subrogé  à  l'hypothèque  légale 
de  la  femme  devient  lui-même  créancier  du  chef  de  celle*«i 
dans  la  mesure  de  la  créance  à  la  sûreté  de  laquelle  elle  affeete 
la  garantie  de  son  hypothèque  légale,  en  sorte  que  lorsqu'il  fait 
élection  de  domicile  pour  lui,  sans  s'occuper,  en  outre^  d'uue 
élection  de  domicile  pour  la  femme,  il  satisfait  pleinement  à 
robligation  que  la  loi  impose  en  prescrivant  qu'un  domicile 
sera  élu  par  le  créancier  ou  pour  lui.  Et ,  par  une  remarquable 
contrariété  de  vues,  l'arrêt  de  la  Cour  de  Pans,  en  même 
temps  qu'il  rejette  cette  doctrine,  vient  ajouter  aux  arguments 
les  plus  propres  à  la  défendre  et  à  la  consolider.  Que  dit-il,  en 
effet?  «  Que  la  subrogation  a  pour  résultat,  non,  de  rendre  le 
créancier  subrogé  l'ayant  cause  de  la  femme,  mais  de  créer  en 
lui  un  droit  propre  et  personnel,  qu'il  exerce  dans  son  intérêt, 
et  dont  aucun  des  autres  créanciers  ne  saurait  se  prévaloir  ni 
profiter.  •  C'est  là,  sans  doute ,  une  vérité  évidente  et  palpable, 
et  nous  aurons  tout  à  l'heure  à  en  tirer  avantage  quand  nous 
apprécierons  l'arrêtinéditde  la  Cour  d'Amiens,  du  31  mars  1857 
(Y.  infrây  xf  18).  Mais  pourtant,  rapprochez  de  cette  proposi** 
tion  le  reproche  que  l'arrêt  fait  à  la  mention  de  subrogation  pour 
la  prétendue  lacune  relative  au  domicile  élu  pour  la  femme  : 
est-ce  qu'il  n'en  ressort  pas  une  absence  complète  d'harmonie 
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et  même  une  flagrante  contradiolion  ?  C'est  évident  ;  car  dès  que 
la  subrogation  n'a  pas  pour  résultat  de  rendre  le  créancier 
ayant  cause  de  la  femme,  on  ne  voit  plus  comment  ce  créancier 
pourrait  être  tenu,  en  donnant  la  publicité  Irsa  subrc^ation^  à 
élire  domicile  pour  la  femme.  Et  dès  que  la  subrogation  confère 
au  créancier  un  droit  propre  et  personnel  dont  nul  autre  que  lui 
ne  peut  se  prévaloir  et  profiter,  on  ne  comprend  pas  non  plus 
comment  il  pourrait  être  tenu,  lorsqu'il  s'inscrit,  à  autre  chose 
qu'à  élire  domicile  pour  lui  et  comment  une  élection  de  domicile 
qui  fait  connaître  aux  tiers  le  lieu  où  le  créancier  entend  rece- 
voir toutes  significations  relatives  à  son  inscription,  nesatisferait 
pas  pleinement  au  vœu  de  la  loil 

9.  Mais  si  la  mention  de  subrogation^  dans  l'espèce,  échap- 
pait à  tout  reproche  en  ce  qui  concerne  les  énonciations  rela- 
tives soit  au  domicile  élu  pour  la  femme,  soit  à  la  nature  de  ses 
droits  et  au  montant  de  leur  valeur,  elle  n'en  était  pas  moins 
insuffisante  et  inefficace  par  un  autre  côté.  Remarquons^  en 
ejflfet,  les  termes  de  la  mention  dont  le  créancier  prétendait  tirer 
avantage.  «  Les  effets  de  Tinscription,  y  était-il  dit,  sont  ex- 
pressément maintenus  et  réservés,  notamment  en  ce  qui  con- 
cerne l'effet  de  la  subrogation  dans  l'hypothèque  légale  de  la 
femme  contre  son  mari  au  profit  de  l'inscrivant.  »  11  est  clair 
que  de  telles  énonciations  ne  présentaient  pas  un  sens  assez 
précis  pour  qu'on  y  pût  voir  un  équivalent  de  l'inscription  de 
l'hypothèque  légale.  Disons  même  qu'il  était  difficile,  sinon  im- 
possible, de  saisir  quelle  avait  été  au  juste  la  pensée  du  créan- 
cier. 

Avait-il  entendu  rappeler,  dans  son  inscription  nouvelle, 
cette  première  inscription  qu'il  avait  laissée  se  périmer?  et  les 
termes  de  la  mention  telle  qu'il  l'avait  requise,  avaient-ils  eu 
pour  objet  de  maintenir  et  réserver  l'effet  de  cette  inscription 
périmée  eu  égard  à  la  subrogation  dans  l'hypothèque  légale? 
On  pourrait  le  croire  si  l'on  tenait  compte  de  certaines  habi» 
tudes  défectueuses  et  à  l'usage  de  quelques  praticiens  inexpéri- 
mentés qui  croient  pouvoir  prendre  en  renouvellement  une 
inscription  requise  après  péremption  d'une  inscription  anté- 
rieure. Mais  ainsi  entendue,  la  mention  était  de  nulle  valeur  :  la 
réserve  d'une  inscription  périmée  est  nulle  évidemment  et  doit 
être  tenue  pour  non  avenue. 

Au  lieu  de  cela,  le  créancier  avait«il  entendu  appliquer  sa 


EXAMEN   DOGTRitNAL.  13 

réserve  à  rinscripiion  nouvelle?  Les  termes  de  la  mention 
étaient  insuffisants  encore  dans  cette  hypothèse  -,  car  ils  signi- 
fiaient que  dans  la  pensée  du  créancier  Tinscription  de  son  hy- 
pothèque conventionnelle  suffisait  à  elle  seule  pour  conserver 
l'hypothèque  légale.  Le  créancier,  en  effets  n'avait  pas  demandé 
au  conservateur  de  porter  sur  ses  registres  soit  Vinseription  de 
rhypothèque  légale,  soit,  ce  qui  est  équivalent  à  nos  yeux,  la 
menh'on  de  sa  subrogation;  il  avait  simplement  réservé  l'effist 
de  l'inscription  d'hypothècpie  conventionnelle  pour  l'appliquer 
i  l'hypothèque  légale.  Or  il  est  incontestable  que  l'inscriptioti 
de  l'hypothèque  conventionnelle  seule  ne  peut  valoir  comme 
inscription  de  l'hypothèque  légale»  C'est  précisément  ce  qui  a 
été  décidé  par  la  Cour  de  cassation  dans  cet  arrêt  du  15  dé- 
cembre 1829,  dont  on  a  parfois  méconnu  la  portée,  et  que  nous 
avons  ramené  à  ses  termes  précis  dans  notre  précédente  dis* 
sertation^ 

Ainsi,  sous  aucun  rapport^  les  énonciations  de  la  mention, 
dans  l'espèce  sur  laquelle  a  statué  la  Cour  de  Paris  le27  fé^ 
vrîer  1867,  ne  pouvaient  produire  l'effet  que  le  créancier  vou- 
lait leur  attribuer;  et  dans  l'état  des  faits,  la  Cour  a  eu  parfaite- 
ment raison  de  dire  que  «  la  mention,  par  ce  qu'il  y  avait  en 
elle  de  vague  et  d'incomplet,  ne  satisfaisait  en  aucune  manière 
au  vœu  de  la  loi.  »  Mais,  nous  le  répétons,  c'est  là  un  arrêt  d'es* 
pèce,  un  arrêt  qui  s'explique  par  les  circonstances;  duquel  par 
conséquent  il  n'est  pas  permis  de  conclure  que  la  Cour  de  Paris, 
mettant  en  oubli  tous  ses  précédents,  s'est  soudainement  déju- 
gée, et  qu'après  avoir,  dans  une  longue  suite  d'arrêts,  traité  la 
mention  de  subrogation  à  l'égal  de  l'inscription  même  de  l'hy- 
pothèque légale,  elle  s'est  inclinée  devant  une  seule  décision  en 
sens  contraire,  une  décision  qui  a  eu  son  jour  et  n'aura  peut- 
être  pas  son  lendemain ,  pour  destituer  ces  mentions  de  Yetbi 
juridique  que  la  pratique  et  la  jurisprudence  dominante  leur 
avaient  attribué. 

10.  Quoi  qu'il  en  soit  de  cet  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  par 
rapport  à  la  validité,  en  principe  des  mentions  de  subrogation, 
nous  devons  reconnaître  que  ces  mentions  ont  reçu  de  l'arrêt 
du  4  février  1856  une  atteinte  profonde.  On  peut  dire  même 
qu'en  présence  de  cet  arrêt,  cette  forme  a  été  complètement 

1  BiviM  cne.,  t  IX,  p.  U6. 
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abandonnée  dans  la  pratique ,  où  l'on  requiert  non  plus  une 
menihnie  iuhrogiUion^  muinViiueripHanmêmede  Thypothèque 
légale.  Il  a  été  prétendu  que  c'est  là  une  conséquence  de  la  loi 
du  33  mars  1855,  qui,  en  disant  que  le  cossionnaire  de  l'hy- 
pothèque légale  n'est  saisi  à  l'égard  des  tiers  que  par  Vinêcrip^ 
iUm  friie  à  $on  profit  ou  par  la  mention  de  la  gubrogation  en 
marge  de  Vimcriptionpréexiêtanie  (art.  9),  n'aurait  admis  comme 
valables  d'autres  mentions  que  celles  qui  seraient  faites  #fi  marge 
de  l*inscription  de  la  femme.  Nous  ne  sommes  pas  de  cet  avis; 
k  nos  yeux,  la  loi  nouvelle  n'exclut  pas  plus  que  ne  l'avait  fait 
le  Code  Napoléon  les  mentionê  portées  sur  les  registres  des  con- 
servateurs même  à  la  date  courante  ;  nous  avons  essayé  de  le 
démontrer  dans  notre  précédente  dissertation  ^  Néanmoins , 
quelle  que  soit  la  cause  du  changement,  les  réquisitions  d'tn* 
êeription  sont  substituées  aujourd'hui  aux  réquisitions  de  men^ 
tiens  de  mbrogalion. 

11*  De  là  quelques  difficultés  nouvelles;  elles  intéressent 
particulièrement  les  conservateurs  des  hypothèques,  et  engagent 
la  question  de  savoir  quel  rôle  il  leur  appartient  de  prendre  en 
présence  d'un  créancier  qui,  ayant  obtenu  pour  sûreté  de  sa 
créance  une  hypothèque  conventionnelle  etia  subrogation  dans 
l'hypothèque  légale  de  la  femme,  leur  représente  un  bordereau 
4  l'effet  de  donner  à  son  droit  la  publicité  des  registres  bypo«* 
thécaires.  Comment Tinscription  devra-U-elle  être  opérée  parle 
conservateur  dans  ce  cas? 

Il  n'y  avait  pas  la  moindre  incertitude  snr  ce  point  dans 
Tanoien  état  des  choses.  En  interrogeant  les  usages  reçus,  nous 
voyons  bien  qu'il  y  a  en  plus  ou  moins  d'hésitation  relatives- 
mont  à  l'inscription  d'hypothèques  conventionnelles  multiples 
résultant  d'un  titre  comman  ;  mais  lious  n'en  voyons  aucune  re- 
lativement à  l'inseription  d'nne  hypothèque  conventionnelle 
suivie  d'une  mention  de  subro^tion. 

Précisons  ces  points  de  pratique  auxquels  Tétat  actuel  des 
choses  donne  un  nouvel  intérêt. 

^  Pour  les  hypothèques  conventionnelles  multiples  résultant 
d'un  même  titre,  il  avait  été  admis  à  Torigine  qu'il  était  du 
devoir  du  conservateur  de  diviser  les  inscriptions.  Le  ministre 
des  finances  était  même  allé  jusqu'à  émettre  l'avis^  par  deu^L 

1  Reme  erit,,  t.  IX»  p.  136. 
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décisions  successives,  qu'il  y  avait  lieu,  dans  ce  caa,  d'exiger 
autant  de  bordereaux  et  de  fornauler  autant  d'inscriptions  qu'il 
y  avait  de  créanciers  non  solidaires,  alors  même  que  la  créance 
résultait  d'un  titre  commun  ^  Ce  fut  la  Cour  de  cassation  qui, 
en  maintenant  une  solution  émanée  de  la  Cour  de  Besançon, 
réprima  de  telles  exigences  par  son  arrêt  du  17  décembre  1845, 
duquel  il  résulte  qu'il  suffit  d'un  seul  bordereau  rédigé  en  dou- 
ble minute  pour  obtenir  une  inscription  hypothécaire,  quelque 
soit  d'ailleurs  le  nombre  des  créanciers,  et  quoiqu'ils  aient 
chacun  une  créance  distincte,  lorsque  d'ailleurs  ils  figurent  tous 
dans  le  même  acte,  et  que  le  débiteur  leur  a  constitué  une  hy- 
pothèque commune  sur  le  même  immeuble  '.  En  présence  de 
cet  arrêt,  les  prétentions  mises  en  avant  par  l'administration 
furent  abandonnées  en  ce  qui  concerne  les  bordereaux  '  ;  seule- 
ment quelques  opinions  se  produisirent  qui,  dans  une  certaine 
mesure,  firent  prévaloir  l'idée  que  le  conservateur  devait  divi- 
ser les  bordereaux  cumulatife  à  lui  représentés,  et  formuler  des 
inscriptions  distinctes  *. 

Par  rapport  aux  mentions  de  mhrogation  requises  par  le 
créancier  accessoirement  à  son  hypothèque  conventionnelle, 
les  cbfses  allaient  autrement.  Uusage  constant,  à  cet  égard, 
était  non-seulement  d'accepter  un  seul  bordereau  en  double  mi- 
nute, mais  encore  de  formuler  une  seule  inscription,  lorsque  la 
mention  de  subrogation  était  requise  dans  un  bordereau  com- 
prenant à  la  fois  et  les  énonciations  relatives  à  Thypothèque 
conventionnelle  du  créancier,  et  les  énonciations  relatives  à 
l'hypothèque  légale  dans  laquelle  ce  créancier  était  subrogé 
jusqu'à  concurrence  du  montant  de  sa  créance  ^. 

12.  Maintenant  que  les  mentions  de  subrogation  paraissent 
abandonnées,  maintenant  qu'au  lieu  de  requérir  la  mention  de 
subrogation  dans  t'hypothèque  légale  de  la  femme,  on  a  cru,  à 

t  DéciBion  des  16  floréal  an  VII  et  6  décenubre  1822.  —V.  Cire  n«  1571» 
J.  de  Venteg,,  n*  7360. 

«  y.  Besançon,  6  mai  1840;  Rej.  17  déc6ml)re  1845  (Devill.,  40»  2,  453; 
46,1,185).      . 

t  J.  des  conserv.y  art.  122. 

h  if.  Baudot,  be$  f^rm.  hgp.^  n*«  235  et  suiv.  — /.  deseonserv.,  art  6, 
192, 690. 

ft  V.  Dia.  diii  iiot.,  2'  édit.  (1825),  V  Jnseript.  hyp,^  3*  édit,  formule 
n«  XI.  —  V.  ausA  le  Manuel  du  noU  de  MM.  Ëd.  Clerc  et  A.  Dalioz, 
part.  I,  p.  67. 
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tori  oa  à  raison ,  devoir  requérir.^  au  profil  du  eréancier  subrogé, 
f inscription  naèioe  de  celte  bypolhèqae,"qae  doit-il  advenir  de 
ce  dernier  usage?  Doit-il  se  maintenir,  el  dans  le  cas  même  où 
le  créancier  requiert  par  un  même  bordereau  inscription  d'une 
hypothèque  conventionnelle  qui  lui  a  été  consentie  par  le  mari 
et  inscription  de  Thypothèque  légale  dans  laquelle  il  a  été  su- 
brogé par  la  femme,  le  conservateur  doit-il  ne  prendre  qu'une 
seule  inscription?  Telle  est  la  question. 

Tout  d'abord ,  les  conservateurs  des  hypothèques  ont  paru 
trouver  dans  ce  nouveau  mode  de  réquisition ,  une  raison  de 
considérer  comme  désormais  sans  objet  l'usage  existant  en  fa- 
veur des  mentions  de  subrogation;  et  assimilant  la  situation  au 
cas  où  il  s'agirait  de  bordereaux  collectifs  ayant  pour  objet  plu- 
sieurs hypothèques  conventionnelles,  ils  ont  pris  pour  base 
l'arrêt  du  17  décembre  1845,  en  ce  sens  qu'ils  ont  accepté  un 
bordereau  collectif;  mais  ils  ont  pensé  qu'il  était  dans  leur 
droit,  et  même  dans  leur  devoir,  de  diviser  le  bordereau  en 
le  reprodufsaût  sur  leurs  registres  et  de  formuler  deux  in- 
scriptions^ puisque  le  bordereau  indiquait  deux  hypothèques 
distinctes.  Plus  tard^  et  sur  les  très-justes  critiques  dont  ce 
mode  de  procéder  a  été  l'objet,  les  conservateurs  se  sont  di- 
visés :  ceux-ci ,  modifiant  leur  première  impression  »  ont  con- 
senti à  prendre  le  bordereau  dans  son  entier  et  à  en  men- 
tionner le  contenu  sur  leurs  registres  sous  un  seul  numéro; 
ceux-là  ont  persisté  dans  leur  résolution  première;  d'autres 
enfin  sont  allés  jusqu*à  formuler  deux  inscriptions  distinctes 
même  dans  le  cas  où  le  créancier  requérait  expressément  par 
son  bordereau  que  l'hypothèque  conventionnelle  et  la  subro- 
gation fussent  comprises  dans  une  seule  inscription.  C'est  contre 
cette  dernière  exagération  qu'a  été  rendu  l'arrêt  de  la  Cour 
d'Orléans  du  20  février  1857^  que  nous  avons  apprécié  déjà 
sur  un  autre  point. 

13.  Dans  l'espèce,  D....  avait  obtenu,  pour  sûreté  d'une 
somme  de  2^000  francs,  une  hypothèque  conventionnelle  sur 
les  biens  des  époux  P.  G... ,  ses  débiteurs  solidaires,  et  la  ces- 
sion par  la  femme  P.  G.. .  des  droits  résultant  de  son  hypothèque 
légale.  Le  18  octobre  1856,  sommation  fut  faite  au  conser- 
vateur d'avoir  d  faire  Vinscription  sotM  un  seul  numéro^  en 
transcrivant  littéralement  le  bordereau  cumulatif  représenté.  Des 
offres  réelles  furent  faites  en  même  temps  pour  le  salaire  de 
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rinscriptioa  unique  à  réaliser  et  pour  le  d^écompte  des  autres 
droits*  Le  conservateur  répondit  «  qu'il  ne  refusait  ni  le  bor- 
dereau ni  les  offres  faites;  mais  qu'au  lieu  de  ne  faire  qu'une 
inscription  y  il  pensait  qu'il  ne  pouvait  se  dispenser  d'en  for- 
muler deux.  D  Le  conservateur^  assigné  devant  le  tribunal 
d'Orléans  par  suite  de  son  refus,  y  a  prétendu  que  s'il  s'était 
déclaré  disposé  à  inscrire  sur  la  présentation  d'un  seul  bor- 
dereau, sauf  à  diviser  l'inscription,  c'est  par  tolérance  et  pour 
éviter  une  difficulté;  mais  que  la  difficulté  étant  soulevée,  il 
-  importait  de  la  poser  dans  les  termes  mêmes  où  elle  paraissait 
résulter  de  la  loi.  En  conséquence,  il  a  déclaré  que  s'agissant 
d'un  double  droit  d'hypothèque^  l'une  conventionnelle,  l'autre 
légale,  comportant  une  forme  d'inscription  déterminée  tout 
spécialement  pour  la  première  par  Tart.  2148  et  pour  la  seconde 
par  l'art.  2153,  il  croyait  ne  pouvoir  être  contraint  à  obtempé- 
rer à  la  réquisition  à  lui  faite  par  D.... ,  qu'autant  que  celui-ci 
représenterait  deux  bordereaux j  chacun  en  double  original, 
conformément  aux  articles  précités,  lesquels  exigent  un  bor- 
dereau en  double  original  pour  l'inscription  de  chaque  hypo- 
thèque ayant  une  origine  distincte  et  un  caractère  différent. 

Sur  ce  est  intervenu  un  jugement  du  tribunal  civil  d'Orléans, 
confirmé  par  l'arrêt  rendu  sur  l'appel,  le  20  février  1857,  lequel 
«considérant  qu'aux  termes  de  l'art.  2199  du  Gode  Napoléon^ 
les  conservateurs  ne  peuvent  en  aucun  cas  refuser  ou  retarder 
l'inscription  des  droits  hypothécaires ,  parce  qu'ils  ne  sont  pas 
juges  de  la  validité  du  bordereau^  »  a  ordonné  que  le  conserva- 
teur serait  tenu  de  faire  sur  les  registres,  au  profit  de  D... ,  une 
seule  inscription  de  ses  droits  hypothécaires  contre  les  époux 
P.  G...5  conformément  au  bordereau  produit  par  D...  et  sans  y 
riea  changer  ^ 

.  La  décision  est  d'une  exactitude  parfaite.  Il  y  avait  là  un 
créancier  requérant  par  un  seul  bordereau  la  relation  sur  le  re- 
gistre de  deux  hypothèques  distinctes  et  séparées  résultant  du 
même  titre;  le  conservateur  pouvait  transcrire  le  bordereau 
sans  rien  changer  au  texte  :  le  créancier  était  incontestablement 
fondé,  Tart.  2148  du  Code  Napoléon  permettant  de  porter  le 
bordereau  sur  le  titre.  En  outre,  ce  créancier,  par  une  mani- 

1  Orléans,  SO  fénier  1857  (DeriU.,  57,  2,  200).  — Conf.  tril>.  de  Lyon, 
13  juin  1856  (/•  desewuerv.,  art.  1158). 
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festation  expresse  de  sa  volonté,  requérait,  par  son  bordereau, 
que  les  droits  d'hypothèque  conventionnelle  et  d'hypothèque 
légale  résultant  en  sa  faveur  4c  son  titre  et  ayant  pour  objet  la 
même  créance,  fussent  compris  sous  un  seul  et  même  numéro 
du  registre;  la  mission  du  conservateur  était  par  là  même  indi- 
quée :  il  avait  uniquement  à  faire  mention  sur  son  registre  du 
contenu  au  bordereau^  et  à  remettre  au  requérant  celui  des  bor- 
dereaux au  pied  duquel  il  aurait  certifié  avoir  fait  Tinscription 
(art.  2150).  Au  lieu  de  cela,  le  conservateur,  comme  8*il  était 
juge  de  la  validité  des  inscriptions,  avait  décomposé  le  borde- 
reau pour  en  extraire  les  éléments  de  deux  inscriptions^  quand 
une  seule  était  requise  ;  il  s'était  substitué  par  là  au  créancier, 
en  sorte  que  Tinscription  était  son  œuvre  personnelle ,  quand 
elle  ne  peut  et  ne  doit  être  que  celle  de  ce  créancier;  il  était  en 
un  mot  sorti  de  ses  obligations  et  de  ses  devoirs ,  en  ce  qu'il 
avait  pris  un  rôle  actif,  quand  en  matière  d'inscription  le  rôle 
qu'il  a  à  remplir  est  purement  passif. 

Dans  cette  situation  où  le  créancier  lui-même  avait  pris  soin 
de  lever  tous  les  doutes  en  requérant  formellement  inscription 
sous  un  seul  numéro,  la  Cour  d'Orléans  a  jugé  avec  une  exac- 
titude parfaite  que  le  conservateur  n'était  pas  autorisé  à  diviser 
le  bordereau  pour  formuler  deux  inscriptions. 

14.  Hais  il  faut  aller  plus  loin.*  Supposons  que  le  bordereau 
ne  contienne  pas  des  expressions  formelles;  que  le  créancier 
demande,  par  son  bordereau,  l'inscription  de  son  hypothèque 
conventionnelle  et  de  son  hypothèque  légale  sans  requérir  en 
termes  exprès  qu'il  ne  soit  pris  qu'une  seule  inscription.  Serait-il 
vrai  que ,  dans  ce  cas,  le  conservateur  aurait  le  droit  de  diviser 
et  de  faire  deux  inscriptions  distinctes? 

Nous  ne  le  pensons  pas.  Le  créancier  a  représenté  un  borde- 
reau collectif;  par  là  il  a  suffisamment  indiqué  qu'il  ne  devait 
être  pris  qu'une  seule  inscription  pour  les  deux  hypothèques. 
Et,  en  effet,  la  forme  du  bordereau,  son  texte  même  protestent 
contre  l'idée  que  le  conservateur  en  puisse  faire  la  division  dans 
le  sens  absolu  du  mot;  il  ne  peut  que  le  reproduire,  sinon  textuel-, 
lement,  au  moins  dans  son  économie  même  et  dans  sa  substance. 

C'est  le  vœu  de  la  loi  exprimé  par  l'article  2150  du  Code 
Napoléon  qui,  en  prescrivant  de  faire  mention  au  registre  du 
contenu  aux  bordereaux^  ne  fait  aucune  distinction  entre  les 
bordereaux  collectifs  et  les  bordereaux  simples. 
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C'est  aussi  l'intérêt  du  conservateur  lui-même,  dont  la  res- 
ponsabilité serait  bien  autrement  menacée  si  la  division  des 
bordereaux  collectifs  était  une  nécessité  de  sa  charge.  Car, 
outre  les  chances  si  nombreuses  d'erreur  dans  la  formule  de 
chacune  des  inscriptions  divisées,  ne  serait-il  pas  incessam- 
ment exposé  aux  plus  graves  méprises  pour  reconnaître ,  sinon 
dans  notre  hypothèse  actuelle,  au  moins  dans  tant  d'autres  qui 
peuvent  se  présenter^  comment  la  division  doit  être  opérée, 
quand  il  y  a  ou  non  solidarité,  quand  les  titres  sont  communs  ou 
différents,  quand  il  faut  diviser  les  inscriptions  contre  le  débi- 
teur et  la  caution,  contre  lee  tiers  acquéreurs  et  les  débiteurs 
primitifs,  contre  les  héritiers,  les  légataires,  etc.?  Heureuse- 
fient  la  loi  n'a  pas  imposé  de  tels  soins  aux  conservateurs;  elle 
leur  a  tracé  une  ligne  de  conduite  toujours  facile  &  suivre;  elle 
a  exigé  d'eux  tout  bonnement  la  reproduction  fidèle  du  contenu 
au  bordereau.  Là  est  leur  règle,  et  qu'il  s'agisse  de  bordereaux 
collectifs  ou  de  bordereaux  simples,  il  y  va  de  leur  intérêt  à  ne 
pas  s'en  écarter. 

De  tout  cela  nous  concluons  que  le  conservateur  ne  doit  et  ne 
peut  pas  diviser  les  bordereaux  ;  et  à  l'appui  de  cette  conclusion 
que  notre  propre  réflexion  nous  avait  suggérée,  nous  avions 
jusqu'ici  l'autorité  des  praticiens  et  aussi  celle  des  juriscon- 
sultes qui  se  sont  occupés  de  la  question  ^  Nous  avons  quelque 
chose  de  plus  aujourd'hui  :  c'est  l'avis  de  l'administration  de 
l'enregistrement  Consultée  sur  la  question  à  l'occasion  d'un  ju- 
gement qui  l'avait  résolue  dans  le  même  sens  que  l'arrêt  de  la 
Cour  d'Orléans  %  cette  administration  s'est  exprimée  en  ces 
termes  :  «...  On  ne  voit  pas  que  les  conservateurs  puissent  se 
croire  autorisés  à  faire  d'office  deux  inscriptions  sur  le  dépôt 
d^uD  seul  txnrdereau  pour  le  cas  où,  dans  une  même  inscription, 
on  les  requiert,  à  la  suite  de  l'hypothèque  conventionnelle, 
d'inscrire  l'hypothèque  légale  à  laquelle  le  créancier  inscrivant 
est  subrogé...  De  quoi  s'agit-il?  D'un  contrat  oà  le  mari  et  la 
femme  s'obligent  envers  le  créancier,  et  où  la  femme,  pour  ga- 
rantir le  payement  de  cette  dette,  subroge  le  créancier  dans  son 
hypothèque  légale.  Il  est  clair  que  c'est  la  même  convention, 
un  ensenîble  dont  la  première  partie  n'aurait  pas  lieu  sans  la 

i  Notamment  M.  Troplong  [De  la  trernscHpi.,  n*  898). 

•  C'est  le  jugement  déjà  cité  du  tribunal  civil  de  Lyon,  da  13  Juin  tSôô. 
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seconde  qui  ne  doit  pas  être  séparée.  La  subrogation  à  Thypo- 
thèque  légale  complète  l'hypothèque  conventionnelle,  qui, 
seule,  ne  contente  pas  le  créancier.  Un  droit  hypothécaire  ainsi 
formé  en  une  fois,  par  un  seul  contrat,  ne  semble  pas  nécessi- 
ter les  formalités  de  deux  inscriptions.  Doit-il  en  être  ainsi 
sous  l'empire  de  la  loi  du  23  mars  1855,  et  en  présence  des  dis- 
positions de  l'article  9  de  cette  loi?  Quelle  que  soit  l'opinion  des 
commentateurs,  il  semble  que  cette  loi  n'intéresse  que  les  parti- 
culiers qui  ont  à  remplir  des  formalités  hypothécaires.  Quant 
aux  conservateurs  des  hypothèques,  ils  doivent  obtempérer  aux 
réquisitions  qui  leur  sont  faites  toutes  les  fois  que  les  formalités 
requises  ne  sont  pas  demandées  dans  une  forme  ou  dans  un 
sens  contraire  aux  règles  générales  établies  par  la  loi  pour  leur 
accomplissement.  Ils  ne  sont  pas  juges,  en  effet,  des  parties 
intéressées  à  la  validité  de  ces  actes,  et  dès  lors  leur  responsa- 
bilité ne  parait  pas  pouvoir  être  sérieusement  engagée  ^  » 

15.  Faisons  encore  un  pas  de»plus,  et  supposons,  en  sens 
inverse,  que  le  créancier,  en  représentant  un  seul  bordereau, 
requière  le  conservateur  de  le  diviser  pour  formuler  deux  in- 
scriptions distinctes  :  le  conservateur  sera-t-il  obligé,  dans  ce 
cas,  d'obtempérer  à  la  réquisition? 

Nous  avons  touché  la  question  dans  notre  précédente  disser^ 
tation,  et  nous  l'avons  résolue  en  des  termes  dont  nous  crai- 
gnons de  n'avoir  pas  sufBsamment  précisé  la  pensée.  «  Ce  que 
le  conservateur  ne  peut  pas  faire  lui-même,  avons-nous  dit,  le 
créancier  requérant  Tinscription  le  pourrait  faire  assurément. 
Ainsi,  il  peut  incontestablement,  en  représentant  un  bordereau 
collectif,  requérir  que  le  conservateur  fasse  distinctement  l'in- 
scription de  l'hypothèque  conventionnelle  et  l'inscription  de 
rhypothèque  légale  en  tant  que  cette  hypothèque  profite  à  l'in- 
scrivant. C'est  même  cette  forme  qu'adoptent  aujourd'hui  plu- 
sieurs Chambres  de  notaires,  et  notamment  celles  de  Paris,  de 
Lyon,  de  Strasbourg*,  et  les  délégués  des  notaires,  après  avoir 
appuyé  les  mentions  requises  accessoirement  à  l'hypothèque 
conventionelle  '.  »  Mais  on  traduirait  mal  notre  pensée  en  sup- 

^  Lettre  du  21  jain  1856  au  directeur  des  domaines,  à  Lyon. 

*  Ceci  ne  veut  pas  dire  que  dans  notre  pensée  cette  nouvelle  forme  suivie 
par  les  Chambres  de  i^otaires  implique  réquisition  aa  conservateur  de  diviser 
les  inscriptions  :  c'est  le  contraire  qui  a  lieu  en  général. 

*  Berne  crtf.»  t.  IX,  p.  144. 
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posant  que  par  là  nous  avons  entendu  dire  qu*en  présence  d'une 
telle  réquisition  le  conservateur  serait  tenu ,  dans  tous  les  cas, 
de  diviser  le  bordereau  et  de  formuler  deux  inscriptions  séparées 
sous  deux  numéros  différents.  Nous  pensons  qu'ici  encore  le 
conservateur  doit  chercher  la  marche  à  suivre  dans  la  forme  et 
dans  les  énonciations  du  bordereau^  et  la  question,  dès  lors,  se 
résout  par  une  distinction  qu'il  faut  préciser. 

Si  le  conservateur  peut  formuler  les  deux  inscriptions  re- 
quises sans  rien  changer  aux  termes  du  bordereau,  il  devra 
obtempérer  à  la  réquisition  et  prendre  deux  inscriptions  sépa* 
rées  :  tel  sera  le  cas  où  le  créancier  fait  séparément  pour  chaque 
hypothèque,  dans  l'unique  bordereau  par  lui  représenté,  toutes 
les' énonciations  relatives  à  chacune  des  deux,  sans  se  référer 
de  Tune  à  Tautre^'^en  d'autres  termes,  .tel  sera  le  cas  où  le 
créancier  aura  décrit  dans  un  seul  bordereau  les  deux  hypo- 
thèques de  la  même  manière  qu'il  les  aurait  décrites  dans  deux 
bordereaux  indépendants  l'un  de  l'autre.  Le  conservateur  trouve 
alors  dans  le  bordereau  collectif  les  deux  inscriptions  préparées 
comme  il  les  trouverait  dans  deux  bordereaux  séparés;  il  doit 
donc  obéir  à  la  réquisition  et  formuler  deux  inscriptions  dis* 
tinctes  sous  deux  numéros  différents  :  c'est  ainsi  seulement  qu'il 
remplira  le  rôle  passif  dans  lequel  il  est  tenu  de  se  renfermer. 

Mais  si  le  bordereau  collectif  est  conçu  de  telle  manière  qu'il 
soit  besoin,  pour  compléter  les  énonciations  relatives  à  l'une 
des  deux  hypothèques,  de  recourir  aux  énonciations  faites  pour 
l'autre,  par  exemple  si  l'hypothèque  légale  venant  après  Thy- 
pothèque  conventionnelle,  il  est  dit  que  l'inscription  en  est  re- 
quise, au  profit  du  créancier  dénommé  ci-dessus.... ^  pour  sûreté 
de  la  somme  susénoncée....,  en  vertu  de  l'acte  ci^dessus  relaté 
contenant  subrogation....,  etc.;  si  le  conservateur,  en  un  mot, 
est  obligé  de  sortir  de  son  rôle  passif,  de  son  rôle  de  simple 
abréviateur  pour  compléter  les  inscriptions  dont  la  seconde  n'est 
complète,  dans  le  bordereau,  que  par  relation  à  la  première,  le 
conservateur  ne  sera  pas  lié  par  la  réquisition  à  lui  faite  de  for- 
muler deux  inscriptions  séparées  :  ilsera  pleinement  dans  son 
droit  et  dans  son  rôle,  en  formulant  les  deux  inscriptions  sous 
un  même  numéro. 

Ainsi  se  complètent,  sur  la  question  proposée,  nos  précédentes 
observations,  dans  lesquelles  noufe  avions  eu  en  vue  seulement 
cette  dernière  hypothèse. 
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16.  Nous  arrivons  à  la  solution  consacrée  par  l'arrêt  encore 
inédit  de  la  Cour  d'Amiens,  du  31  mars  1857,  dont  il  nous  resta 
maintenant  à  parler. 

La  question  de  principe  qui  se  posait  devant  la  Cour  est  celle 
de  savoir  si  l'inscription  prise  par  le  créancier,  auquel  une 
femme  mariée  sous  le  régime  de  la  communauté  a  cédé  la 
créance  qu'elle  a  contre  son  mari,  avec  subrogation  dans  son 
hypothèque  légale,  profite  à  ce  créancier  seul,  ou  si  elle  profite 
aussi  à  la  femme;  en  d'autres  termes,  si  le  créancier  qui  re- 
quiert inscription  jusqu'à  coDcurreuce  du  montant  de  sa  subro- 
gation inscrit  un  droit  qui  lui  soit  personnel,  ou  bien  s'il  agit 
comme  ayant  cause  de  la  femme ,  de  telle  sorte  qu'il  ne  béné- 
ficie de  l'inscription  que  parce  qu'il  a  inscrit ,  non  pas  à  son 
profit,  mais  bien  au  profit  de  la  femme,  le  droit  personnel  de 
celle-ci  dans  les  limites  de  la  subrogation  ? 

Et  puis  la  question  d'application  était  celle-ci  :  Le  créancier 
subrogé  peut-il  seul ,  et  sans  le  concours  de  la  femme ,  céder 
l'effet  entier  de  cette  inscription  et  en  donner  mainlevée,  ou 
bien  l'effet  de  l'inscription  doit^il  être  réservé  au  profit  de  la 
femme  dans  le  certificat  de  radiation  délivré  sur  une  mainlevée 
donnée  par  le  créancier  désintéressé  ou  non? 

La  question  est  grave  et  pleine  d'intérêt,  non-seulement  par 
elle-même ,  mais  encore  et  surtout  par  les  principes  auxquels 
die  se  rattache  et  qui  en  dominent  la  solution. 

Voyons  d'abord  les  termes  de  l'arrêt,  et  avant  tout  précisons 
l'espèce  dans  laquelle  il  est  intervenu. 

17.  Les  époux  R....  empruntent  au  sieur  P....,  suivant  actes 
des  29  novembre  1852  et  23  janvier  1853,  une  somme  de 
1,000  francs  dont  le  remboursement  est  garanti  solidairement 
entre  les  emprunteurs  :  1*"  par  une  hypothèque  conventionnelle 
spéciale  sur  un  immeuble  appartenant  en  propre  au  mari  ;  2°  par 
la  cession  de  ses  reprises  matrimoniales  consentie  par  la  femme, 
avec  subrogation  dans  l'effet  de  son  hypothèque  légale,  maia 
seulement  jusqu'à  concurrence  de  la  somme  prêtée.  Le  sieur 
P....  voulant  rendre  publiques  les  garanties  hypothécaires  qui 
lui  ont  été  données ,  dresse  un  bordereau  d'inscription  dont  il 
importe  de  retenir  les  termes.  En  voici  l'intitulé  :  «  Inscriptions 
d'hypothèques  conventionnelle  et  légale.  — Jli.  P....  contre  M,  et 
madame  /2....  »  Et  puis,  en  voici  le  texte  :  «  M.  Dominique  P....^ 
—  élisant  domicile  en  l'étude. ...  —  Requiert  :  —  Première- 
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rneot,  cmtre  AT*  Adrien  /{*••.  et  madame  AngëliqQe  D.*..,  son 
épouse ,  demeurant  ensemble ,  à..*.,— -en  vertu  d'un  acte  passé 

devant  le  même  notaire,  le —Pour  sûreté  de  1,000  francs 

prêtés  par  Tinscrivant  auxdits  sieur  et  dame  R..,.,  exigibles 
le.,..,  etc.,  —  Vinscription  de  rhypothèque  résultant  de  l'acte 
susénoncé,  sur  une  maison  sise  à....vetc.  —  Deuxièmement, 
et  contre  M.  /?....  seul,  —  pour  sûreté  du  prêt  constaté  ci-des- 
sus, en  principal  et  accessoires,  jusgu'd  concurrence  desqtieli 
madame  R,...  a  cédé  et  transporté  à  M.  P...,  inscrivant,  tous  ses 
droits,  reprises  et  créances,  et  l'a  subrogé  avec  antériorité  et 
préférence  à  elle->même,  quant  au  surplus,  dans  le  bénéfice  de 
son  hypothèque  légale  contre  son  mari ,  —  Vinscription  de  Vhy-^ 
pothèque  légale  de  ladite  dame  R....  sur  tous  les  biens  présents 
et  à  venir  de  son  mari.  » 

Ce  bordereau ,  dans  lequel  le  créancier  s'annonce  comme  in- 
scrivant l'hypothèque  légale  de  la  femme  seulement  dans  la  me- 
sure de  sa  propre  créance,  et  dans  lequel  la  femme  ne  figure  en 
aucune  manière,  ni  activement  ni  même  passivement,  ce  bor- 
dereau est  reproduit  dans  les  mêmes  termes  sur  les  registres  du 
conservateur. 

Plus  tard,  les  débiteurs  s'étant  libérés,  il  leur  est  passé,  le 
Id  juillet  1856,  une  quittance  notariée  dans  laquelle  le  sieur 
P....  donne  mainlevée  et  consent  la  radiation  de  Vinscription 
prise  à  son  profit  au  l^ureau  des  hypothèques  de La  quit- 
tance est  produite  ensuite  au  conservateur  des  hypothèques, 
qui  délivre,  à  la  date  du  24  juillet  1856,  un  certificat  par  lequel 
il  déclare  «<  que  l'inscription  prise  au  profit  de  M.  P..#.  contre 
les  époux  R....  est  rayée  définitivement,  mais  seulement  quant 
aux  droits  du  sieur  P...,  créancier ^  soit  relativement  à  VhypO" 
thèque  conventionnelle^  soit  en  ce  qui  concerne  Vhypoihèque  lé» 
gale  de  mudame  i?....  contre  son  mari,  dans  laquelle  il  a  été 
subrogé,  —  les  effets  de  cette  inscription  conservant  toute  leur 
force  à  V  égard' de  ladite  dame  R....» 

Le  conservateur  avait-il  le  droit  d'exprimer  cette  dernière  ré- 
serve? Le  sieur  R....  ne  l'a  pas  pensé;  en  conséquence  il  a 
assigné  le  conservateur  devant  le  tribunal  civil  d'Abbeville,  qui, 
à  la  suite  d'une  discussion  approfondie,  a  rendu  le  jugement 
suivant  :  «  .....  Attendu  que  de  ce  que  le  sieur  P....  avait  requis 
rioscription  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  il  ne  s'ensuit 
pas  qu'il  ait  eu  le  droit  d'en  donner  mainlevée,  le  droit  de  çon- 
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sentir  la  radiation  des  hypothèques  légales  n'étant  pas  la  consé- 
quence du  droit  d'en  requérir  l'inscription,  la  loi  donnant  à 
beaucoup  de  personnes  le  droit  de  requérir  l'inscription  de  l'hy- 
pothèque des  femmes,  et  n'accordant  à  aucune  de  ces  per- 
sonnes le  droit  d'en  consentir  la  mainlevée  ;  -^  attendu  qu'aux 
termes  de  l'article  2157  C.  Nap.^  les  inscriptions  ne  peuvent 
'  être  radiées  que  du  consentement  des  parties  intéressées,  d'où 
suit  que,  si  plusieurs  personnes  ont  intérêt  au  maintien  d'une 
inscription ,  la  mainlevée  donnée  par  l'un  des  intéressés  seul 
n'autorise  la  radiation  que  pour  ce  qui  le  concerne  et  non  pour 
ce  qui  concerne  les  autres  ;  —  attendu  qu'on  ne  saurait  pré- 
tendre que  la  femme  n'a  pas  d'intérêt  à  ce  que  son  hypothèque 
légale  une  fois  inscrite,  l'inscription  continue  de  subsister, 
même  après  que  les  causes  qui  ont  déterminé  à  la  rendre  pu- 
blique ont  cessé  d'exister,  puisque,  d'après  la  loi,  elle  ne  peut 
exercer  les  droits  attachés  à  cette  hypothèque  qu'autant  qu'elle 
est  inscrite,  et  que  faute  d'inscription  en  temps  utile  elle  peut, 
en  certains  cas,  perdre  les  droits  qui  résultent  à  son  profit  de 
cette  hypothèque  légale;  —  attendu  que  l'intérêt  de  la  femme 
à  ce  que  son  hypothèque  soit  inscrite  étant  constant,  il  importe 
peu  par  qui  cette  inscription  a  été  requise  et  dans  quel  but  elle 
l'a  été,  que  ce  soit  dans  la  vue  de  lui  être  utile  ou  dans  la  vue 
d'en  faire  profiter  celui  qui  a  requis  l'inscription,  le  motif  qui  a 
déterminé  le  requérant  à  agir  ne  pouvamt  rien  changer  au  fait 
matériel  de  l'inscription  et  aux  droits  qui  en  peuvent  résulter 
pour  la  femme,  d'autant  mieux  que  celui  qui  a  inscrit  peut 
cesser  d'avoir  intérêt  à  ce  que  l'inscription  subsiste ,  tandis  que 
la  femme  peut  conserver  un  intérêt,  ce  que  le  conservateur  des 
hypothèques  n'a  pas  qualité  pour  décider;  —  attendu  que  ce 
n'est  pas  l'inscrivant  qui  demande  qu'on  donne  à  sa  mainlevée 
un  effet  plus  étendu  que  celui  que  lui  a  donné  le  conservateur; 
que  c'est  le  mari  qui  est,  par  la  loi,  chargé  de  rendre  publique 
l'hypothèque  légale  de  la  femme,  qui  demande  à  faire  dispa- 
raître la  publicité  donnée  légalement  à  cette  hypothèque  comme 
conséquence  des  actes  qu'il  a  fait  souscrire  à  sa  femme  ;  qu'une 
pareille  demande  est  une  infraction  trop  directe  aux  obligations 
imposées  aux  maris  par  l'article  2136  du  Gode  Napoléon  pour 
qu'elle  puisse  être  accueillie  par  les  tribunaux....;  —  par  ces 
motifs,  dit  à  bon  droit  je  refus  fait  par  le  conservateur  des  hypo- 
thèques, de  rayer,  en  ce  qui  concerne  madame  R...,  l'inscription 
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opérée  de  son  hypothèque  légale  contre  son  mari.  »  •—  Sur 
rappel  9  ce  jugement  a  été  confirmé  le  31  mars  1857  par  la  Cour 
impériale  d'Amiens ,  qui  en  a  adopté  purement  et  simplement 
les  motifs. 

18.  Dans  l'état  des  faits  et  en  présence  des  énonciations  por- 
tées en  rinscription  telle  qu'elle  avait  été  faite  dans  l'espèce,  la 
décision  y  nous  n'hésitons  pas  à  le  dire,  fait  une  application 
très-inexacte  des  dispositions  de  la  loi  sur  lesquelles  elle  est 
fondée.  Nous  le  montrerons  tout  à  l'heure.  Indiquons  avant  tout 
quelques  circonstances  qui,  si  elles  ne  justifient  pas  la  solution , 
tendent  cependant  à  l'expliquer. 

La  question  résolue  ici  par  la  Cour  d'Amiens  n'est  pas  abso- 
lument neuve  en  jurisprudence ,  quoique  cet  arrêt  soit  le  pre- 
mier^ à  notre  connaissance,  qui  Tait  résolue  en  principe.  Nous 
trouvons  des  précédents  dans  quelques  jugements  qui ,  sinon 
expressément,  au  moins  d'une  manière  implicite,  admettent 
également  que  la  femme  profite  de  Tinscription  prise  par  le  su- 
brogé et  que  malgré  la  radiation  définitive  consentie  par  ce- 
lui-ci,  rinscription  ne  peut  être  rayée  que  sur  la  mainlevée 
de  la  femme,  car  ces  jugements  n'ordonnent  l'exécution  de  la 
mainlevée  donnée  par  la  femme ^  après  celle  du  créancier, 
que  sur  les  biens  à  la  vente  desquels  elle  avait  concouru  ^  Nous 
trouvons  encore  des  jugements  qui,  après  avoir  déclaré»  en 
sens  contraire,  que  les  inscriptions  prises  par  le  subrogé  n'ont 
été  requises  que  dans  l'intérêt  des  inscrivants  et  seulement 
jusqu'à  concurrence  de  leurs  obligations,  décident  cependant 
que  si  de  telles  inscriptions  profitent  à  la  femme,  c'est  seule- 
ment dans  les  limites  des  obligations  qu'elles  garantissent  et  en 
conséquence  affranchissent  le  conservateur  de  toute  responsa- 
bilité pour  avoir  refusé  la  radiation  jusqu'au  moment  où  la 
femme  elle-même  donnerait  mainlevée  de  rinscription  \  Mais, 
dans  toutes  ces  affaires,  nous  remarquons  que  le  procès  est 
engagé  contre  le  conservateur  ;  on  réduit  ainsi  le  débat  à  une 
question  de  responsabilité.  Et  comme  en  définitive  les  conser- 
vateurs ont  été  souvent  déclarés  responsables  pour  les  radia- 
tions qu'ils  ont  opérées,  et  quelquefois  même  après  un  juge- 

*  Trib.  delà  Rochelle,  16  novembre  1853,  et  de  Metz,  4  août  1854  (/•  des 
cùnterv.,  art.  980  et  1049). 

*  Trib.  de  Neufchfttel,  18  octobre  1847  (/•  des  eonserv.y  art.  838). 
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ment  ordonnant  la  radiation  S  les  tribunaux  s'attachent  à  ce 
point  de  vue  de  la  responsabilité,  et  sans  s'occuper  de  la  ques-* 
tion  de  principe  autant  qu'ils  le  feraient  et  devraient  le  faire  si 
la  femme  était  appelée  en  cause  pour  voir  ordonner  la  radia- 
tion et  si  le  débat  s'engageait  ainsi  entre  les  parties  vraiment 
intéressées,  ils  exonèrent  le  conservateur  qui,  après  tout,  n'est 
pas  trop  reprocbable  pour  son  refus  de  radiation  ou  pour  les 
réserves  qu'il  a  faites  dans  un  cas  douteux  et  sur  lequel  il  ne 
trouve  pas  de  précédents  assez  nombreux  pour  former  une  ju- 
risprudence. C'est  une  première  cause  qui  sert  à  expliquer  la 
solution  consacrée  par  la  Cour  d'Amiens  dans  l'arrêt  que  nous 
apprécions. 

Il  y  en  a  une  seconde  :  c'est  qu'il  s'agit  ici  de  l'hypothèque 
légale  de  la  femme.  Or,  par  la  force  même  des  choses^  la  dis- 
pense d'inscription  dont  jouit  une  telle  hypothèque  n^est  pas  et 
ne  peut  pas,  en  général^  être  appréciée  par  les  tribunaux,  comme 
elle  l'est  par  ceux  qui  concourent  à  la  formation  de  la  société 
conjugale.  Pour  ceux-ci,  ce  qui  domine,  c'est  l'avenir  des  époux 
sur  lequel  deux  familles  fondent  des  espérances  dont  il  faut  se- 
conder la  réalisation  autant  que  possible;  et  comme  ils  entre- 
voient tout  ce  qu'il  y  aurait  d'entraves  dans  une  hypothèque 
légale  qui,  dans  les  pays  de  régime  dotal ^  va  paralyser^  si  elle 
est  inscrite,  toutes  les  ressources  immobilières  du  mari,  et  qui^ 
dans  les  pays  de  communauté^  va  enlever  pour  ainsi  dire  au 
mari  la  possibilité  de  disposer  de  ses  immeubles  propres  et 
même  des  conquêts^  sans  le  concours  de  la  femme ,  ils  sont  na- 
turellement contraires  à  l'inscription  immédiate  de  l'hypothèque 
et  admettent  volontiers  que  cette  inscription  ne  se  produise  que 
lorsqu'elle  devient  une  nécessité.  C'est  à  ce  point  de  vue  que  se 
place,  sans  aucun  doute,  le  ministère  de  la  justice;  et  nous 
en  prenons  pour  preuve  ^instruction  du  15  septembre  1806^ 
incessamment  maintenue  et  renouvelée  depiiis,  aux  termes  de 
laquelle  les  procureurs  impériaux  ne  doivent  requérir  l'inscrip- 
tion de  l'hypothèque  légale  de  la  femme  que  dans  des  cas  très- 
rares  et  fort  exceptionnels'. —  Quant  aux  tribunaux,  ils  ne 
voient,  en  général,  l'hypothèque  légale  de  la  femme  en  mouve- 
ment qu'au  moment  où  la  ruine  du  mari  est  à  peu  près  accom- 

i  V.  Case.  18  juillet  1838;  —Angers,  30  mars  1854  (J.  Pal,,  1838,  2|  491; 
J.  des  con«eri7.,art.  1121). 
«  V.  M.  Rolland  de  YlUargues,  Rép,,  v»  Inscript,  hyp,,  n«  3i . 
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plie;  et  povtéê  qu'ils  sont  par  cela  même  à  regretter  que  l'hy- 
pothèque légale  de  la  feœnie  ne  aoit  pas  toujours  inscrite  ,à 
l'époque  du  luariage,  ils  se  rattachent  à  un  indice,  à  une  mani-* 
festation  quelconque  de  quelque  part  qu'elle  vienne ,  dès  que 
cet  indice  ou  cette  manifestation  rappelle  Thypothèque  légale, 
pour  y  voir  Tinscription  de  cette  hypothèque  au  profit  de  la 
femme,.  Ainsi  le  créancier  subrogé  à  l'hypothèque  légale  as- 
sure-t>il  son  droit  de  subrogation  en  lui  donnant  la  publicité 
des  registres  hypothécaires^  on  incline  à  voir  dans  l'inscription 
qu'il  a  prise  un  acte  qui  profite  à  la  femme  elle-même,  et  à 
considérer  cette  inscription  comme  survivant  en  faveur  de 
celle-ci  même  quand  la  cause  de  la  subrogation  a  cessé»  c'est- 
à-dire  quand  le  créancier  subrogé  a  été  désintéressé  ou  que  par 
un  autre  motif  il  a  donné  mainlevée! 

19.  Mais,  nous  le  répétons,  si  ces  tendances  expliquent  notre, 
arrêt,  elles  ne  le  justifient  en  aucune  manière.  Dans  son  prin- 
cipe même,  comme  dans  les,  motifs  sur  lesquels  il  est  fondé, 
cet  arrêt  s'écarte  absolument  de  la  vérité  juridique. 

Il  s'en  écarte  dans  son  principe  :  et  en  effet ,  un  créancier  ne 
saurait  se  prévaloir,  pour  sa  propre  créance,  de  l'inscription 
prise  par  un  autre  créancier,  si  les  deux  créances  sont  distinctes 
et  s'il  n'existe  pas  de  lien  qui  rattache  entre  eux  les  droits  en 
vertu  desquels  les  deux  créanciers  ont  procédé.  En  ce  sens,  la 
Cour  de  Paris  a  dit  avec  une  exactitude  parfaite  dans  l'arrêt  du 
27  février  1857,  apprécié  plus  haut  (u?*  6  et  suiv.),  que  la  su- 
brogation dont  un  créancier  réclame  les  effets  en  vertu  d'une 
inscription  distincte  crée  en  lui  un  droit  propre  et  personnel  quHl 
exerce  dans  son  intérêt  et  dont  a/ucun  des  créanciers  ne  saurait 
ni  se  prévaloir  ni  profiter.  C'est  là  une  vérité  élémentaire  que  la 
Cour  d'Amiens  a  manifestement  méconnue  dans  son  arrêt  du 
31  mars  1857.  £t  vainement  on  tenterait  de  prendre  le  change 
sur  ce  que  la  Cour  d'Amiens  statue  vis-à-vis  de  la  femme  elle- 
même  tandis  que  la  Cour  de  Paris  a  parlé  des  autres  créanciers. 
La  règle  est  absolue  ;  ce  qui  est  vrai,  sous  le  rapport  qui  nous 
occupe ,  à  l'égard  du  créancier  cherchant  à  tirer  avantage  de 
l'inscription  prise  par  un  autre  créancier^ n'est  pas  moins  vrai 
à  regard  delà  femme  qui  veut  se  prévaloir  des  diligences  faites» 
pour  lui*môme  et  dans  son  intérêt  propre,  par  celui  qu'elle  a 
subrogé  dans  son  hypothèque  légale.  Sans  doute,  il  se  pourra 
faire  que  la  femme  profite  de Tinscription  prise  par  ce  dernier; 
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cela  aura  lieu,  par  exemple,  si  elle  rembourse  le  créancier  sub- 
rogé soit  de  ses  deniers,  soit  sur  le  montant  de  ses  reprises  K 
Mais  ceci  tient  à  un  tout  autre  ordre  d'idées;  c'est  qu'alors  la 
femme  ne  paye  que  comme  caution ,  c'est  qu'elle  est  subrogée 
elle-même  aux  droits  du  créancier  payé  :  et  cela  ne  fait  pas  as- 
surément qu'en  principe,  le  créancier  qui  a  un  droit  personnel 
créé  par  la  femme  dans  la  subrogation  qu'elle  a  consentie ,  n'ait 
pas  un  intérêt  distinct  et  séparé  de  celui  de  la  femme ,  et  par- 
tant que  celle*ci  puisse  se  prévaloir,  plus  que  ne  le  pourrait  faire 
un  autre  créancier,  des  mesures  qu'il  a  pu  prendre  pour  foire 
connaître  cet  intérêt  et  le  conserver.  Sous  ce  rapport,  l'art.  9 
de  la  loi  du  23  mars  1855  a  tenu  parfaitement  compte  des  prin- 
cipes, en  les  confirmant  ou  en  les  rappelant,  lorsqu'il  a  obligé 
le  créancier  subrogé  à  prendre  une  inscription  à  son  profit  pour 
assurer  le  rang  de  sa  subrogation  ;  il  a  indiqué  par  là  de  ta  ma- 
nière la  plus  nette  que  cette  inscription  a  un  effet  à  elle  propre, 
complètement  étranger  aux  droits.de  la  femme  et  dont  elle  n'a 
pas  à  profiter  personnellement,  — 11  est  donc  vrai  que  par  son 
principe  même  l'arrêt  d'Amiens  s'écarte  de  la  vérité  juridique. 
Montrons  maintenant  qu'il  s'en  écarte  aussi  par  tous  ses  mo- 
tifs. Que  dit-il,  en  effet?  D'abord  il  prend  pour  point  de  départ 
ce]tte  idée  «  que  de  ce  que  le  créancier  subrogé  aurait  requis 
Yinscription  de  T hypothèque  légale  de  la  femme,  il  ne  s'ensui- 
vrait pas  qu'il  eût  le  droit  d'en  donner  mainlevée,  »  les  deux 
droits  de  requérir  l'inscription  et  d'en  donner  mainlevée  n'étant 
pas  corrélatifs,  puisque  la  loi  «  donne  à  beaucoup  de  personnes 
le  droit  de  requérir  l'inscription  de  l'hypothèque  des  femmes, 
et  n'accorde  à  aucune  de  ces  personnes  le  droit  d'en  consentir 
la  mainlevée.  >»  Eh  bieni  ce  point  de  départ  est  complètement 
inexact.  Sans  parler  de  l'exagération  qu'il  y  a  à  dire  que,  la  loi 
donne  à  beaucoup  de  personnes  le  droit  d'inscrire  l'hypothèque 
des  femmes  (nous  y  reviendrons  tout  à  l'heure),  peut-on  ad- 
mettre que  le  créancier  subrogé,  lorsqu'il  requiert  l'inscription 
â  son  profit,  fait  inscrire  l'hypothèque  légale  au  profit  de  la 

*  La  Cour  de  Lyon  décile,  en  ce  sens,  que  le  créancier  qui  a  été  coUoqué 
dans  un  ordre  par  l'effet  de  la  cession  à  lui  faite  de  l'hypothèque  légale  de  la 
femme  du  débiteur,  et  a  été  ainsi  payé  ayec  les  deniers  que  cette  hypothèque 
assurait  à  la  femme,  est  censé  payé  par  cette  dernière  elle-même,  laquelle, 
en  conséquence,  est  légalement  subrogée  aux  droits  du  créancier  payé.  Ar- 
rêts des  4  août  1853  et  11  août  1855  (DeviU.,  55,  2,  30  et  687). 
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femme?  Non  évidemment  :  Tidée  est  absolument  contraire  à  la 
vérité  des  faits.  L'hypothèque  légale  de  la  femme  assure  à 
celle-ci  tous  les  droits  et  créances  qu'elle  peut  avoir  à  exercer 
contre  son  mari.  Est-ce  de  cela  qu'il  s'agit  pour  le  créancier  su- 
brogé? En  aucune  façon.  Cessionnaire  d'une  part  déterminée  à 
prendre  dans  la  totalité  des  reprises  de  la  femme ,  cessionnaire 
de  ces  reprises  dans  la  mesure  de  sa  propre  créance,  il  conserve 
par  son  inscription  ces  reprises,  quelles  qu'en  soient  la  nature 
et  l'origine,  mais  seulement  jusqu'à  concurrence  de  la  part  qui 
lui  en  a  été  cédée.  Ce  qu'il  inscrit  donc  c'est  son  droit  person- 
nel, la  subrogation  qu'il  a  obtenue.  C'est  là^  selon  nous,  ce  qui 
était  parfaitement  caractérisé  et  formulé  par  ces  mmtions  de 
iubrog(Uiony  auxquelles  la  pratique  s'était  arrêtée  et  qu'elle  vient 
d'abandonner  en  présence  de  l'arrêt  du  4  février  1856  par  le- 
quel la  Cour  de  cassation  les  a  si  mal  à  propos  condamnées.  Ces 
mentions  précisaient  nettement  que  le  droit  inscrit  était  la  sub- 
rogation, c'est-à-dire  la  portion  détachée  des  reprises  au  profit 
du  créancier  inscrivant;  un  droit  éventuel  et  conditionnel^  en  ce 
sens  qu'à  Pétat  de  subrogation ,  au  moment  où  la  formalité  est 
requise,  il  ne  doit  rester  aux  mains  du  créancier  qu'autant  que 
subsistent  les  causes  de  la  subrogation.  Mais  de  ce  que  la  forme 
est  changée  maintenant,  de  ce  qu'elle  est  moins  précise,  il  ne 
s'ensuit  pas  qu'il  y  ait  changement  aussi  dans  le  fond  des 
choses  ;  et  de  ce  que  le  créancier  requiert  inscription  aujour-  * 
d'hui  au  lieu  de  requérir  mention^  il  ne  s'ensuit  pas  que  ce'qu'ii 
rend  public  soit  autre  chose  que  son  droit  propre  et  personnel. 
Ainsi,  à  son  point  de  départ  même>  l'arrêt  de  la  Cour  d'Amiens 
se  méprend  sur  la  situation  et  sort  de  la  vérité  des  faits. 

Que  dit-il  ensuite?  Il  invoque  l'intérêt  de  la  femme ^  et  per- 
sistant dans  l'équivoque  du  motif  précédent^  il  dit  que  «  les 
inscriptions  ne  peuvent  être  radiées  que  du  consentement  des 
parties  intéressées  (art.  2157)  et  qu'on  ne  saurait  prétendre  que 
la  femme  n'a  pas  d'intérêt  à  ce  que  son  hypothèque  légale  une 
fois  inscrite,  l'inscription  continue  de  subsister  même  après  que 
les  causes  qui  ont  déterminé  à  la  rendre  publique  ont  cessé 
d'exister....  »  Mais  sans  revenir  désormais  sur  ce  point  qui  est 
*  toujours  à  démontrer,  à  savoir  que  c'est  au  profit  de  la  femme 
que  l'hypothèque  légale  est  inscrite  sur  la  réquisition  du  créan- 
cier subrogé,  est-ce  qu'il  n'y  a  pas  ici  une  méprise  d'abord  et 
ensuite  un  non-«ens  àexciper  de  l'intérêt  de  la  femme? 
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Nous  comprendrions ,  à  tout  prendre,  qu'on  oherohàt  à  jus- 
tifier sur  Yintérit  des  tiers  la  nécessité  de  ofiaintenir  Tinscription 
lorsque  l'hypothèque  légale  de  la  femme  a  été  une  fois  inscrite  ; 
et  encore  5  peut-on  dire  que  les  tiers  eux-mêmes  sont  sans 
intérêt  à  être  informés  qu'une  hypothèque  légale,  inscrite  à 
son  profit  par  un  créancier  subrogé  et  dans  la  mesure  de  sa 
propre  créance^  subsiste  même  quand  il  a  donné  mainlevée, 
et  qu'elle  subsiste  au  profit  de  la  femme  pour  tous  ses  droits 
et  créances  sur  son  mari....  Mais  argumenter  de  l'intérêt  de  la 
femme  en  cette  occurrence,  voilà  ce  que  nous  ne  compre- 
nons pas.  Est-ce  que  ce  n'est  pas  l'une  des  prérogatives  essen- 
tielles de  l'hypothèque  légale  d'exister  indépendamment  de 
toute  inscription?  La  publicité  du  droit  hypothécaire  n'inté- 
resse donc  pas  la  femme  :  occulte  ou  publique,  son  hypothèque 
la  protège  également;  en  sorte  qu'en  tout  état  de  cause,  tant 
que  les  immmbleê  grevés  restent  aux  mains  du  mari,  l'intérêt 
de  la  femme  est  complètement  à  couvert. 

Il  y  a  plus,  et  c'est  ici  que  va  se  montrer  le  non-sens  dans  Us 
motifs  de  l'arrêt,  la  publicité  du  droit  hypothécaire  peut  tour* 
nef  contre  la  femme,  si  les  immeubles  viennent  à  être  aliénés 
par  le  mari.  La  femme  n'aura  pas  à  attendre  alors  cette  notifica^ 
tion  qui  doit  lui  être  faite  en  personne  ^  dans  le  cas  de  purge 
légale;  car  il  n^y  a  pas  lieu  à  la  purge  légale  dès  que  l'hypo^ 
thèque  est  inscrite.  La  purge  ordinaire  y  suffira,  et  l'acquéreur 
fera  sa  notification  au  domicile  élu  dans  l'inscription  dont  l'effet 
a  été  réservé  au  profit  de  la  femme  après  la  mainlevée  donnée 
par  le  créancier  qui  l'avait  prise.  Et  comme  cette  notification 
importe  peu  à  un  créancier  désormais  désintéressé,  comme  ce 
créancier  peut  avoir  son  domicile  réel  loin  du  lieu  où  il  avait 
fait  élection  de  domicile,  comme  la  femme  elle-même  en  peut 
être  plus  ou  moins  éloignée,  il  arrivera  ou  il  pourra  arriver  que 
Thypothèque  de  celle-ci  sera  purgée  sans  qu'elle  s'en  doute^  et 
que  son  droit  aura  péri  sans  qu'aucun  avertissement  soit  venu 
la  mettre  en  demeure  d'avoir  à  l'exercer.  On  le  voit,  le  système 
de  l'arrêt  d'Amiens  compromet  l'intérêt  même  qu'il  prétend 
défendre  ;  et  le  second  motif  doit  être  écarté  non  moins  que  le 
premier.  • 

Faut-il  s'arrêter  davantage  au  troisième?  La  Cour  d'Amiens  y 
exprime  «  que  l'intérêt  de  la  femme  à  ce  que  son  hypothèque 
soit  inscrite  étant  constant,  il  importe  peu  par  qui  cette  inscrip- 
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Hon  a  Hé  requise  et  dans  quel  but  elle  l'a  été ,  le  motif  qui  a  dé- 
terminé le  requérant  à  agir  ne  pouvant  rien  changer  au  fait  ma- 
tériel de  l'inscription  et  aux  droits  qui  en  découlent....  »  Mais 
n'est-il  pas  clair  que  larrÇt  ici  se  laisse  aller  plus  qu'aucun 
autre  à  ces  tendances  dont  nous  avons  parlé  tout  à  l'heure  ?  que 
pénétrée  de  cette  idée  que  l'hypothèque  légale  de  la  femme  de- 
vrait être  toujours  inscrite  au  moment  du  mariage ,  la  Cour  d'A- 
miens lui  sacrifie  les  dispositions  les  plus  précises  et  les  plus 
positives  de  la  loi?  Le  fait  matériel  de  l'inscription  8u£9t  à  ses 
yeux  pour  créer  des  droits  en  faveur  de  la  femme  ^  quelle  que 
soit  la  personne» de  qui  émane  l'inscription!  Mais  que  devient 
alors  Tartiole  2189  du  Code  Napoléon,  dont  le  premier  para- 
graphe indique  les  parents,  soit  de  la  femme ^  soit  du  mari^ 
comme  ayant  seuls^  sauf  le  procureur  impérial  (art.  2138)^ 
qualité  pour  requérir  l'inscription  de  l^hypothèque  des  femmes? 
Et  que  devient  aussi  la  jurisprudence  qui,  interprétant  cet  ar- 
ticle ,  décide  expressément  que  les  dispositions  n'en  peuvent 
pas  être  étendues,  et  sur  ce  fondement  annule  Tinscriplion  prise 
au  nom  de  la  femme  par  un  tiers  ayant  agi  sans  le  consente- 
ment de  la  femme  ou  de  son  mari  ^?  La  Cour  d'Amiens  met  tout 
cela  à  l'écart. 

Consultons  pourtant  les  principes.  Il  en  résulte  que  l'inscrip- 
tion ne  peut  profiter  à  la  femme  qu'autant  qu'elle  est  faite  en  son 
nom  et  prise  par  une  personne  ayant  qualité.  Or,  dans  l'espèce, 
rien  de  cela.  Le  subrogé  qui  rend  son  droit  public  agit  pour 
lui-même,  dans  son  intérêt  et  en  son  nom,  nous  l'avons  mon- 
tré déjà  ;  il  n'agit  pas  au  nom  de  la  femme.  En  outre,  il  n'a  pas 
qualité  pour  agir  au  nom  de  celle-ci  ;  car,  d'une  part ,  il  n'est 
pas  son  parent  ni  celui  du  mari,  et  d'autre  part,  procédant  en 
son  nom  personnel,  en  vertu  de  la  subrogation,  il  n'agit  pas 
dans  les  termes  de  l'article  1166  du  Code  Napoléon.  Ainsi  tout 
s'élève  contre  la  déclaration  si  absolue  de  la  Cour  d'Amiens. 
Opposerait-on  cependant  que,  dans  le  cas  proposé,  celui  de  qui 
l'inscription  émane  est,  non  pas  le  créancier  qui  a  fait  Inscrire 
la  subrogation,  mais  le  conservateur  qui  a  réservé  les  droits  de 
la  femme  en  délivrant  le  certificat  de  radiation?  La  femme  n'y 
gagnerait  rien  :  car  le  conservateur  n'a  pas  qualité  plus  que  le 

*  V.  notamment  un  arrêt  de  la  Cour  de  Caen,  du  8  mai  1839  (Devill., 
39,  iy  329).  --Junge  Poitiers,  26  janvier  1833. 
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créancier;  rinscription  qa'il  prendrait  pour  la  femme  serait 
une  inscription  d'office  :  or  le  seul  cas  où  il  puisse  procéder 
ainsi  est  le  cas  exceptionnellement  prévu  par  l'article  2108. 

Enfin,  la  Cour  d'Amiens  termine  en  disant  «  que  ce  n'est  pas 
riuscrivant  qui  demande  qu'on  donne  à  sa  mainlevée  un  ^et 
plus  étendu  que  celui  que  lui  a  donné  le  conservateur;  que  c'est 
le  mari^  chargé  par  la  loi  de  rendre  publique  l'hypothèque  lé- 
gale de  sa  femme,  qui  demande  à  faire  disparaître  la  publicité 
donnée  légalement  d  cette  hypothèque  comme  conséquence  des 
actes  qu*il  a  fait  souscrire  d  sa  femme;  et  qu'une  pareille  de- 
mande est  une  infraction  trop  directe  aux  obligations  imposées 
au  mari  par  l'article  2136  du  Gode  Napoléon  pour  qu'elle  puisse 
être  accueillie  par  les  tribunaux.  »  —  Mais  ici  l'inexactitude  est 
partout,  dans  l'appréciation  même  comme  dans  le  motif  sur 
lequel  cette  appréciation  parait  fondée. 

Ainsi  la  Cour  d'Amiens  estime  que  le  mari  étant  chargé  par 
la  loi  de  donner  la  publicité  à  l'hypothèque  de  sa  femme,  il  ne 
saurait  lui  appartenir  de  demander  la  radiation  d'une  inscrip- 
tion qui  a  eu  pour  effet  de  rendre  cette  hypothèque  publique! 
Évidemment,  la  Cour  est  encore  en  ceci  sous  l'empire  de  l'idée 
qu'elle  vient  d'émettre  à  propos  de  ce  fait  thatériel  de  l'inscrip- 
tion auquel  elle  a  donné  une  si  étrange  portée.  Sans  doute,  si 
nous  étions  ici  en  présence  d'une  inscription  prise,  soit  par  le 
mari  lui-même,  soit  par  un  parent  de  la  femme  ou  du  mari,  ou 
d'une  inscription  requise  par  le  procureur  impérial  (art.  2136, 
2138,  2139),  la  décision  de  l'arrêt  serait  on  ne  peut  mieux 
fondée  :  toute  demande  du  mari  tendant,  non  pas  à  une  réduc- 
tion d'hypothèque  dans  les  termes  de  l'article  2144,  mais  à  la 
radiation  pure  et  simple  de  l'inscription,  devrait  incontestable- 
ment être  écartée.  Mais  est-ce  de  cela  qu'il  s'agit  dans  l'espèce? 
En  aucune  façon.  Il  s'agit  ici,  répétoos-le,  d'une  inscription 
qui,  en  tant  qu'on  en  veut  étendre  les  effets  à  la  femme,  a  été 
prise  sans  droit  par  des  personnes  qui  n'avaient  pas  qualité 
pour  la  prendre  ou  la  requérir  en  son  nom.  Dans  cette  situa- 
tion ,  le  mari  a  certainement  intérêt  et  droit  à  demander  que  les 
tribunaux  lui  viennent  en  aide  et  répriment,  en  prononçant  la 
radiation,  un  empiétement  qui  vient  l'atteindre  dans  ses  préro- 
gatives de  mari  ^.  Et  vainement  on  lui  oppose  la  disposition  de 

«  V.  en  pe  sens  un  arrêt  duquel  U  résulte  qu'il  euffli  qu'une  inscHption  ait 
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Tarticle  2136  du  Gode  Napoléon.  Si  cet  article  charge  le  mari  de 
rendre  publique  l'hypothèque  dont  ses  biens  sont  grevés  au  profit 
de  sa  femme ,  i'obligafion  qu'il  impose  n'a  pas  de  sanction  dans 
la  loi;  c'est  un  simple  précepte  ;  le  mari  prendra  son  temps  et 
consultera  ses  convenances  pour  s'y  soumettre;  il  ne  doit  compte 
qu'à  lui-même  de  la  détermination  qu'il  prendra  à  cet  égard  : 
les  tribunaux  n*ont  donc  pas  à  y  intervenir;  et  de  même  qn'ils 
ne  pourraient  exiger  du  mari  qu'il  prenne  inscription  dans  l'in- 
térêt de  sa  femme  ^  de  même  ils  ne  peuvent  se  refuser  à  l'en- 
tendre ou  repousser  son  action  lorsqu'il  vient  demander  la  nul- 
lité et  la  radiation  d'une  inscription  prise  contre  lui  par  des 
tiers  autres  que  ceux  auxquels  la  loi  a  donné  mission  de  la  re- 
quérir *.  — Voilà  pourquoi  nous  écartons  l'appréciation  faite  |»ar 
la  Cour  d'Amiens  dans  cette  dernière  partie  de  son  arrêt. 

Et  maintenant,  quant  aux  motifs  sur  lesquels  cette  apprécia- 
tion paraît  fondée,  ils  sont  moins  justifiables  encore.  La  Cour 
déclare  l'action  du  mari  non  recevable  et  mal  fondée,  nolam-> 
ment  en  ce  qu'elle  a  pour  objet  de  faire  disparaître  la  publicité 
donnée  d  l'hypothèque  comme  conséquence  des  actes  qu'il  a  fait 
souscrire  à  sa  femme.  Ce  qui  revient  à  dire^  si  nous  ne  nous 
trompons  sur  la  portée  de  cette  formule  trop  concise  peut-être, 
que  l'hypothèque  garantit  précisément  l'indemnité  résultant  au 
profit  de  la  femme  de  l'obligation  solidaire  qu'elle  a  consentie 
avec  son  mari,  et  que  cette  indemnité,  définitivement  assurée 
si  l'inscription  du  créancier  subrogé  profite  à  la  femme,  est 
compromise,  au  contraire,  si  cette  inscription  est  complète- 
ment radiée.  Mais  qu'il  nous  soit  permis  de  le  dire,  la  Cour  se 
méprend  à  la  fois  et  sur  la  nature  du  droit  et  sur  les  chances 
que  peuvent  avoir  à  courir  les  intérêts  de  la  femme.  Sans  doute, 
celle-ci  a  une  indemnité  garantie  par  l'hypothèque  légale  à 
raison  de  Tobligation  solidaire  que  son  mari  lui  a  fait  consentir. 
Toutefois,  son  droit  à  cet  égard,  bien  qu'il  remonte  au  jour 
même  de  l'obligation,  ne  se  réalise  que  si  elle  vient  à  payer 
pour  le  mari  ;  il  est  donc  éventuel  tant  que  le  créancier  n'est 

été  prise  illégalement  pour  que  le  ââ)iteur  ait  qualité  pour  en  demander 
mainlevée  sans  attendre  les  poursuites.  Cour  de  cassation ,  2  avril  1856 
(J.  du  Pal.,  1856,  t.  II,  p.  184). 

1  Citons  en  ce  sens  un  arrêt  rendu  par  la  Cour  de  cassation,  dans  Vintérêt 
de  la  loiy  sur  les  conclusions  de  Merlin ,  le  12  février  181 1.  —  V^  le  réquisi- 
toire de  Merlin,  Rëp,^  y  Transeripiion^  §  5»  n<> 5. 

XI.  .  3 
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p^  rambour^éf  Daq»  oett^  position,  o'est  &  1»  fenome  à  conter- 
^er  cette  ^yeotualité  par  uae  inscription  prise  en  son  nom  et  à 
son  profit);  elle  le  peut  incontestiiblenient,  m  elle  juge  à  propos 
de  le  faire  :  mais  l'inscription  que  prend  le  créancier  n'a  et  ne 
peut  avoir  cet  effets  car  il  n'est  pas  le  ntgQiiorum  geHwr  de  la  • 
femme,  et  quand  il  s'inscrit  pour  la  conservation  de  son  droit 
personnel,  ce  qui  le  préoccupe  le  moins  assurément ,  ce  sont 
les  intérêts  respectifs  du  mari  et  de  la  femme ^  et  le  recours  que 
la  loi  donne  à  celle^si  contre  celui-là.  La  femme  a  su ,  lora- 
qu'elle  conférait  un  droit  personnel  au  créancier^  qu'elle  lui 
donnait  par  cela  même  la  faculté  de  disposer  de  ce  droit  à  son 
gré  \  c'était  à  elle,  si  elle  craignait  que  l'exercice  de  eette  fa- 
culté ne  tournât  à  son  préjudice,  à  conserver^  de  son  c6té,  son 
droit  propre  et  particulier» 

D'ailleurs,  quand  on  va  au  fond  des  choses,  on  voit  que  rare- 
ment le  recours  de  la  femme  se  trouvera  compromis.  Cela  ne 
pourrait  arriver,  en  effet,  que  dans  le  cas  où  le  créancier  viendrait 
à  donner  mainlevée  de  son  inscription  sans  être  désintéressé. 
Mais  comme  le  oréancier,  dans  ee  cas,  exposerait  son  propre 
droit  personnel  et  le  compromettrait,  on  comprend  que  la  ehose 
ne  saurait  se  produire  que  très-exceptionnellement.  Ce  qui  ar- 
rive habituellement  et  pour  ainsi  dire  toujours,  c'est  que  le 
créancier  conserve  son  inscription  jusqu'au  jour  où  il  est  payé. 
£t  alors,  de  deu}(  cbos^es  l'une  :  ou  le  créancier  est  payé  par  le 
mari  ou  par  la  communauté,  et  dans  ce  cas  la  femme  n'a  pas 
d'indemnité  à  prétendre  ;  ou  le  oréancier  est  payé  soit  des  de- 
niers, soit  des  reprises  de  la  femme,  et  dpns  ce  cas,  subrogée 
qu'elle  est,  d'après  la  jurisprudence,  aux  droits  du  créancier  % 
la  femme  trouva  la  garantie  du  recours  qu'elle  a  contre  son 
mari  dans  l'inscription  qui  a  été  prise  par  ce  créancier. 

Donc,  il  n'est  pas  une  des  considérations  sur  lesquelles  est 
fondé  l'arrêt  rendu  par  la  Cour  d'Amiens,  le  31  mai  1857,  qui 
résiste  à  l'examen;  c'est  à  tort  évidemment  que  cet  arrêt  a  re- 
connu au  conservateur  des  hypothèques  le  droit  de  réserver 
au  profit  de  la  femme  l'effet  d'une  inscription  prise  pour  lui 
et  dans  son  intérêt  par  le  eréaoeier  auquel  la  femme  avait  cédé 
ses  reprises  avec  subrogation  dans  l'hypothèque  légale  5   et 

^  V,  iQB  «rréts  4«  Lyo»»  lias  4  août  mz  et  U  wM  ISM»  oitéB  plus  haut 
p.  30. 
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après  l'examen  détaillé  auquel  nous  Tenons  de  jioua  livrer, 
nous  pouvons  lé  répéter  en  toute  assurance  :  dans  son  principe 
mènie  comme  dans  ses  motifs,  la  décision  s'écarte  absolument 
de  la  vérité  juridique» 

20.  Nous  ajouterons  9  en  terminant ,  que  la  Cour  d'Amiens  se 
fût  assurément  arrêtée  n  un  autre  parti ,  si  elle  eût  cherobé  à  se 
rendre  bien  compte  de  la  nature  du  droit  conféré  au  créancier 
par  la  convention  de  subrogation  dont  il  s'agissait  dans  l'es- 
pèce :  là  est^  en  effet,  le  principe  delà  solution. 

La  nature  de  cette  convention  est  peu  définie,  nous  le  savons^ 
et  par  cela  même  il  est  arrivé  que  peu  de  conventions  ont  été 
plus  diversement  appréciées.  Sans  insister  ici  sur  des  doctrines 
dont  l'examen  nous  conduirait  à  de  trop  longs  développements 
(nous  les  avons  appréciées  ailleurs^)»  nous  dirons  que  nous  ne 
trouvons  dans  la  convention  ni  la  cession-transport  ni  le  nan-- 
tissement  que  quelques  auteurs  y  ont  successivement  signalé.  A 
nos  yeux,  elle  est  une  délégation  faite  éventuellement  par  la 
femme  et  résultant  de  la  promesse  par  laquelle  elle  s'oblige 
eanditionneUnneiU  ^  en  ce  sens  qu'elle  s'engage  i  payer,  on  au 
moins  à  abandonner  à  titre  de  payement  les  droits  qu'elle  peut 
avoir  contre  son  mari ,  pour  que  le  créancier  auquel  elle  fait 
l'abandon  exerce  ces  droits  à  sa  place,  si,  à  récbéance,  le  mari 
ne  paye  pas  lui«*méffle  la  dette  qu'il  a  souscrite  envers  ce  créan- 
cier. C'est,  dans  une  certaine  mesure,  la  novation  conditionnelle 
dont  parle  Marcadé  dans  son  commentaire  de  l'art.  1S92';  la 
femme,  en  a'obligeant,  n'éteint  point  la  dette  du  mari  ^  elle  y 
ajoute  sa  propre  dette,  et  les  deux  subsistent  jusqu'à  ^événement 
dont  l'effet  sera,  suivant  que  la  condiiion  prévue  se  réalisera  ou 
non,  soit  d^effacer  l'obligation  de  la  femme  même  rétroactive- 
ment et  comme  si  elle  n'eût  jamais  été  prise,  soit  de  la  mainte- 
nir au  contraire  rétroactivement  aussi ,  et  comme  si  la  femme 
eût  été  liée  dès  l'origine.  Ainsi  >  le  payement  est«-il  effectué  à 
l'écbéance  par  le  mari  débiteur,  la  condition  prévue  n'est  pas 
réalisée ,  et  la  femme  est  censée  né  s'être  jamais  obligée;  au 
contraire,  le  payement  n'est  il  pas  effectué  par  le  mari,  la  ooa- 
dition  prévue  est  accomplie,  la  femme  est  débitrice  et,  p^  l'ef'* 
fet  rétroactif  de  la  condition ,  est  censée  l'avoir  été  dès  le  jour 
même  oii  elle  s'est  obligée. 

*  V.  notre  Traité-commentaire  des  priv»  et  hyp,^  n**  471  elsaiv. 
«V.t.lV,nM57. 
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Cela  posé 9  on  pressent  que  le  créancier  auquel  la  subroga- 
tion a  été  consentie  lorsqu'il  requiert^  d  ion  profit^  rinscription 
ou  la  mention  de  cette  subrogation ,  fait  un  acte  qui  profite  à 
lui  seul  et  ne  profite  pas  à  la  femme  ;  et  l'on  pressent  aussi  dès 
lors  que  lorsque  plus  tard  ce  même  créancier  donne  mainlevéd 
de  l'inscription  qu'il  a  prise,  le  conservateur  ne  doit  pas,  dans 
le  certificat  de  radiation,  réserver  à  la  femme  les  effets  d'une 
inscription  qui ,  n'ayant  jamais  été  prise  pour  elle  ni  dans  la 
pensée  de  l'inscrivant  ni  dans  l'esprit  de  la  convention  en. vertu 
de  laquelle  l'inscription  a  été  requise,  ne  saurait  lui  être  réser- 
vée. C'est  que  5  par  le  résultat  de  cette  novoHon  coniUUmnelky 
il  7  a  là  deux  droits  égaux ,  distincts  et  séparés  qui  subsistent, 
iur  la  même  créance  ^  tant  que  dure  la  condition  :  il  y  a  le  droit 
de  la  femme  ^  qui  est  et  aura  toujours  été  propriétaire  de  ses 
reprises  si  le  mari  ou  la  communauté  satisfait  à  la  créance;  il 
j  a  le  droit  du  créancier,  qui  deviendra  propriétaire  si  le  mari 
ou  la  communauté  ne  paye  pas.  Chacun  de  ces  propriétaires 
veille  pour  lui  à  la  conservation  du  droit  dont  il  est  titulaire; 
voilà  pourquoi  l'on  ne  pourrait  pas,  sans  abuser  des  choses  au- 
tant que  des  mots,  dire  que  le  créancier  a  veillé  pour  la  femme 
et  a  songé  à  s'inscrire  pour  elle  lorsqu'il  a  requis  inscription 
â  son  profit  ou  en  en  son  nom  personnel 

21.  Mais,  notons-le  bien,  nous  raisonnons  dans  l'hypothèse 
qui  se  produit  habituellement.  En  général  et  presque  toujours, 
l'inscription  faite  par  le  créancier  subrogé  dans  l'hypothèque  lé- 
gale est  requise  en  même  temps  que  celle  de  l'hypothèque  con- 
ventionnelle, et  en  ces  termes  :  «M....  requiert  inscription  à 
son  profit  ou 'en  son  nom  personnel  de  l'hypothèque  convention- 
nelle et  de  l'hypothèque  légale  dans  laquelle  il  a  été  subrogé 

jusqu'à  concurrence  de ,  montant  de  sa  créance.  »  11  n'y  a 

pas  là  d'équivoque  possible,  et  notre  solution  s'appliquera  in- 
contestablement. Nous  l'appliquerions  également  dans  les  situa- 
tions moins  nettes  et  moins  précises  où  le  créancier  dit,  après 
les  énonciations  relatives  à  son  hypothèque  conventionnelle,  | 

qu'il  requiert  contre  le  mari  l'inscription  de  l'hypothèque  lé- 
gale dans  laquelle  il  a  été  subrogé  jusqu'à  concurrence  de.....  ; 
ou  bien  encore  lorsque  le  créancier  requiert,  dans  les  n&émes  | 

termes ,  une  inscription  séparée  de  l'hypothèque  légale.  Dans 
ces  deux  hypothèses  (dont  la  seconde  est  celle  qui  se  produisait  ' 

devant  la  Cour  d'Amiens],  la  formule  énonce  bien  que  c'est  le  | 
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créancier  qui  requiert  rinscription,  mais  on  n'y  trouve  pa3  les 
mots  d  son  profit  ou  en  son  nom  personnel.  Néanmoins,  nous 
le  répétons ,  la  solution  sera  la  même  parce  que  l'inscription 
n'a  pas  été  prise  au  nom  de  la  femme  ^  parce  que  c'est  le  créan- 
cier qui  est  l'inscrivant  et  le  titulaire  de  l'inscription,  et  parce 
que,  en  s'inscrivaut ,  il  agit  évidemment  pour  lui  seul^  pour  la 
conservation  de  son  propre  droit,  et  nullement  comme  l'ayant 
cause  de  la  femme.  Cela  apparaîtra  avec  évidence,  surtout  de- 
puis  la  loi  du  23  mars  1855. 

Mais  si  le  créancier  requérait  l'inscription  au  profit  et  au  nom 
de  la  femme,  en  ajoutant  ensuite  qu'il  a  été  subrogé  dans  cette 
hypothèque  légale  jusqu'à  concurrence  de ,  il  en  serait  au- 
trement :  il  faudrait  dire  alors  que  le  créancier  a  agi  en  la  dou- 
ble qualité  d'ayant  droit  personnel  et  d'ayant  cause  de  la  femme; 
et  la  mainlevée  qu'il  pourrait  donner  en  sa  qualité  d'ayant  droit 
personnel  ne  ferait  pas  obstacle  à  ce  que  l'effet  de  l'inscription 
fût  réservé  en  faveur  de  la  femme. 

£n  résumé  donc  »  il  y  a  ici  une  question  dont  la  solution  peut 
varier  suivant  les  termes  de  l'inscription.  Toutefois,  en  défini- 
tive ,  les  cas  comme  celui  dont  nous  venons  de  parler  sont  tout 
à  fait  exceptionnels.  On  pourra  les  assimiler  à  ceux  où  il  s'agit 
d'un  créancier  de  la  femme  sans  droit  personnel  sur  l'inscrip- 
tion ,  et  n'ayant  d'autres  droits  que  ceux  qui  résultent  des  ar- 
ticles 1166  et  2092  C.  Nap.  et  778  C.  proc.  ;  comme  ce  créan- 
cier ne  peut  faire  un  acte  utile  en  prenant  inscription  qu'en 
conservant  le  droit  de  sou  débiteur,  on  dira  qu'il  a  agi  comme 
ayant  cause  de  la  femme.  Mais  en  principe ,  lorsque  le  créan- 
cier a  un  droit  personnel  qu'il  peut  conserver  indépendamment 
de  celui  de  la  femme  par  une  inscription,  on  ne  devra  pas 
supposer  aisément  que,  sans  proût  pour  lui,  il  s'est  bénévole- 
ment érigé  en  negotiorum  gestor  de  la  femme,  pour  conserver 
des  droits  qu'il  n'avait  aucun  intérêt  personnel  à  sauvegarder. 

PAUL  PONT. 
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DE  LA  CONGURRCNGE  DES  NOTAIRES  ET  DES  CDMMISSAinES-PRtSEURS 

KN  CE  QUI  COIfCEMK  LES  TENtES  PUBLIQUES  DE  fUCCOLTES^  COUPES  DE  BOIS  TAILLIS 
ET  AUTRES  FRUITS  DÉSIGNÉS  DANS  L'ARTICLE  1*'  DE  LA  LOI  DU  5  JUIN  185t. 

DissertaUon  de  M«  Le  Menuet,  joge  suppléant  au  Tribunal  civil 
de  Gorbeil. 


S  !•*.  —  Systèmes  divers. 

Dne  question  d'attribution  s'est  élevée  entre  les  nottiires  et 
les  commissaires-briseurs,  depuis  la  promulgation  de  la  loi  du 
6  juin  1861,  dont  il  faut  d'abord  rappeler  les  termes. 

«  Art.  1*.  Les  ventes  publiques  volontaires,  soit  à  terme,  soit 

*  AU  comptant^  de  fruits  et  de  récoltes  pendants  par  racines^  et 

*  des  coupes  de  bois  taillis ,  seront  faites  en  concurrence  et  au 
»  choix  des  parties,  parles  notaires,  commissaires-priseurs, 
n  huissiers  et  greffiers  de  justice  de  paix,  même  dam  le  lieu  de 
»  ta  réêidenee  des  commissaires-priseurs.  » 

Le  doute  est  venu  de  ces  expressions ,  tentes  volontaires,  em- 
ployées dans  l'article  l»';  et  de  ce  que  le  rapporteur  de  la  com- 
mission a  dit  en  présentant  le  texte  de  la  loi  ainsi  rectifié  :  «  Que 
yt  les  ventes  judiciaires  demeuraient  soumises  au  Code  de  pro- 
y  cédure  civile  et  aux  lois  spéciales  qui  les  régissent.  » 

On  s'est  demandé  quelles  ventes  sont  volontaires,  quelles 
ventes  èont  judiciaires  dans  le  sens  de  cette  loi. 

Aucune  difficulté  n'a  été  soulevée  en  cas  de  saisie-brandon; 
c'est  incontestablement  une  vente  judiciaire  qui  est  soumise 
aux  anciennes  lois.  Le  Code  de  procédure  civile  (art.  625-634) 
avait  introduit  à  l'égard  de  ces  ventes  une  exception  qui  doit 
être  maintenue.  Elles  reviennent  aux  commissaires-priseurs  et 
aux  huissiers ,  chacun  dans  la  limite  de  leurs  attributions. 

Les  ventes  publiques,  requises  par  des  parties  majeures  et 
maîtresses  de  leurs  droits,  sont,  au  contraire,  des  ventes  vo- 
lontaires. La  concurrence  existe  entre  les  quatre  classes  d'offi- 
ciers publics  même  dans  le  lieu  de  la  résidence  des  commis- 
saires-priseurs. 

Mais  que  doit-on  décider  à  l'égard  des  ventes  autorisées  par 
justice,  de  celles  que  font  rfaérilier  bénéficiaire,  le  tuteur,  les 
administrateurs? 
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Les  opinions  sont  divergentes.  Pour  les  coiiiiDiB8airéB«pri^ 
seurs^  on  a  dit  :  elles  sont  toutes  sans  exception  des  ventes 
judiciaires;  —  puis^  renouvelant  la  lutte  qui  existait  avant  la 
loi  de  18âl^  on  a  soutenu  que  ces  ventes  comprenant  des  objets 
mobiliers^  devaient  être  attribuées  exclusivement  aux  commis- 
saires-priseurs  dans  le  lieu  de  leur  résidence.  Cette  argumenta- 
tion s'est  appuyée  principalement  sur  le  rapport  fait  en  1861 
par  M.  Paillet,  au  nom  de  la  commission ,  qui  a  présenté  la  loi  à 
TAssemblée  législative. 

Le  tribunal  de  Vendôme  a  consacré  ce  système  en  faveur  des 
commissaires-priseurs  le  10  octobre  1851  ^ 

Pour  les  notaires  appelés  à  se  défendre  devant  ce  tribunal , 
on  a  concédé  que  les  ventes  dont  il  s'agit  sont  toutes  des  ventes 
judiciaires;  mais  on  a  argumenté  d'une  jurisprudence  constante 
qui ,  antérieurement  à  la  loi  de  1851^  avait  établi  que  les  ventes 
de  fruits  et  de  récoltes  ne  rentraient  pas  dans  les  attributions 
.des  commissaires-priseurs,  qu^elIes  appartenaient  excttmve" 
ment  aux  notaires;  et  on  a  soutenu  que  la  loi  de  ISâl  ayant 
laissé  ces  ventes  sous  l^èmpire  des  anciens  pHncipês,  le  droit 
exclusif  des  notaires  avait  été  maintenu. 

Depuis  lorSf  deux  autres  systèmes  ont  été  présentés. 

Selonle  premier,  ces  mois  ventes  volontaires  seraient  l'opposé 
de  ventes  forcées.  Les  ventes  volontaires  comprendraient  toutes 
celles  qui  sont  faites  volontairement  avec  ou  sans  formalités  ju- 
diciaires, et  la  concurrence  existerait  pour  toutes  ces  ventes 
entre  les  quatre  classes  d'ofiSciers  publics  ^  même  dans  le  lieu 
de  la  résidence  des  commissaires-priseurs.  Les  ventes  forcées, 
celles  qui  ont  lieu  par  suite  de  saisie-brandon  ^  seraient  les 
seules  pour  lesquelles  les  anciens  principes  auraient  été  main- 
têôtis. 

Le  second  système  limite  à  un  très-petit  nombre  de  cas  leis 
oireonstanoes  où  les  fruits ,  récoh€8  et  eoapes  de  taillis  devront 
être  faites  exclt>sivemetit  psf  les  notaires»  Ces  eas  sodI  oetix  cfù 
la  vente  doit  avoir  lieu  en  vertu  de  l'ordonnance  du  président  ou 
d'un  jugement  du  tribunal.  Alors  dans  cette  opinion  la  vente  est 
judiciaire. 

Mais  cette  opinion  reconnaît  en  mémo  t«mps  que  toutes  les 

• 
»  Journal  des  Notaires^  art.  14,  478. 
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fois  qu'un  admiiiistniteur  tient  de  sa  qualité  le  droit  de  Tendre 
de  gré  à  gré  les  fruits  pendants  par  racines,  récoltes  sor  pied 
et  coupes  de  taillis,  la  vente  publique  de  ces  objets  n'en  est  pas 
moins  une  vente  volontaire  qui  peut  être  faite  en  concurrence 
même  dans  le  lieu  de  la  résidence  d'un  commissaire-priseur,  par 
un  notaire,  un  greffier  de  justice  de  paix,  un  huissier  on  un 
commissaire-priseur* 

Telles  sont  les  quatre  opinions  que  nous  nous  proposons  d'é- 
tudier dans  cette  dissertation. 

Disons-le  de  suite,  c*est  ce  dernier  système  qui  nous  parait 
préférable. 

Nous  avons  eu ,  au  premier  aperçu ,  quelques  tendances  en 
faveur  de  Topinion  qui  établissait  la  concurrence  pour  tous  les 
cas  autres  que  celui  de  saisie-brandon.  Nous  indiquerons  les 
motifs  qui  nous  ont  éloigné  de  cette  solution. 

Il  nous  a  toujours  été  impossible  d'admettre  dans  leur  géné- 
ralité les  principes  soutenus  de  part  et  d'autre  devant  le  tribu-' 
nal  de  Vendôme.  Si  nous  avions  eu  à  choisir  entre  ces  deux 
opinions  exti^êmes,  nous  aurions  certainement  été  d'un  avis 
contraire  au  jugement,  soit  avant,  soit  depuis  la  loi  de  1851.  Les 
commissaires-priseurs,  huissiers  et  greffiers  n'avaient  aucun 
droit,  selon  nous,  aux  ventes  de  fruits  et  récoltes  avant  la  loi 
nouvelle.  Cette  loi  leur  a  donné  la  concurrence  pour  les  ventes 
volontaires  ;  mais  si  lés  ventes  judiciaires  ne  sont  pas  comprises 
dans  cette  loi ,  elles  appartiennent  aux  huissiers  et  commis- 
saires-priseurs  en  cas  de  saisie-brandon,  aux  notaires  dans 
tous  les  autres  cas.  C'est  ce  que  nous  essayerons  de  démon- 
trer. 

$  2.— Avant  la  loi  de  iSôl  la  Jnrispnidence  avait  eonaacré  le  droit  exdasif 
des  notaires. 

Les  charges  de  oommissaires-priseurs  ont  été  créées  dans  les 
départements  par  la  loi  du  28  avril  1816. 

Les  questions  de  concurrence  ont  eu  sérieusement  dès  lors 
l'occasion  de  se  produire. 

Dès  le  7  mai  1818  ^,  la  Cour  de  Douai  jugea  que  les  notaires 
avaient  le  droit  exclusif  de  faire  les  ventes  publiques  de  coupes 

«  S.  V.,  SO,  2,  M. 
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de  bois ,  de  fruits  et  de  récoltes,  même  dans  les  villes  où  les 
commissaires-priseurs  étaient  établis. 

Son  arrêt  fut  cassé  le  8  mai  1820^;  mais  la  Cour  de  Paris, 
devant  laquelle  la  cause  avait  été  renvoyée,  se  prononça  le 
19  août  1820*y  dans  le  même  sens  que  la  Cour  de  Douai.  D'a- 
près la  Cour  de  Paris,  les  effets  mobiliers  dont  les  lois  récentes  * 
attribuaient  la  vente  publique  aux  commissaires-priseurs ,  se 
composaient  uniquement  a  des  choses  susceptibles  de  tradiHon 
manuelle.  » 

Un  nouveau  pourvoi  fut  formé,  et  le  f  juin  1822^  la  Cour 
de  cassation,  sections  réunies^  décida,  contrairement  à  son  pre- 
mier arrêt  «  que,,  par  ces  mots  effets  mobiliers ^  il  fallait  en- 
»  tendre  les  choses  qui  sont  meubles  par  leur  nature  ou  par  là 
>•  détermination  de  la  loi,  avant  la  vente  ou  au  moment  de  la 
»  vente,  et  non  celles  qui  ne  sont  mobilisées  que  par  Tefiet  de 
»  la  vente  même ,  sauf  les  exceptions  qui  pourraient  être  portées 
»  par  les  lois,  et  notamment  celle  introduite  au  Code  de  pro- 
»  cédure  civile,  au  titre  di  la  Saisie-Tandon.  » 

Elle  consacra  ainsi  le  droit  exclusif,  en  faveur  des  notaires, 
de  procéder  aux  ventes  publiques  de  coupes  de  bois,  de  fruits 
et  de  récoltes. 

Depuis  lors  jusqu'en  1851,  la  question  ne  s'est  plus  présentée 
entre  les  notaires  et  les  commissaires-priseurs ,  mais  elle  a  été 
souvent  jugée  contre  les  huissiers  et  les  greffiers;  on  compte 
jusqu'à  douze  arrêts  de  la  Cour  de  cassation ,  dont  deux  émanant 
des  Chambres  réunies,  et  tous,  sans  variation  aucune,  ont  con- 
firoié  le  droit  exclusif  des  notaires  ^. 


i  S.  V.,  20,  1,  277.— C.  N.,  6,  1,  201. 

»  s.  VmC.N.,  7, 1,  86. 

En  ce  sens,  Boncenne,  Théorie  de  la  proe.  civ»,  t.  I,  p.  606. 

s  Loi  du  27  yent.,  an  IX;  —du  28  avrU  1816,  art.  89. —Ordonnance  du  23 
juin  1816. 

*S.  V.,  C.N.,7,  1,  86. 

En  ce  sens,  Merlin,  JUpert.,  vo  Ventes  $  8,  n*  5.— Additions,  t.  XVIL 

»  Rej.,  18  juillet  1826  (S.  V.,  C.  N.,  8, 1,  396).  — 5  déc.  1827  (S.  V.,  C.  N., 
8,1,  717.— ».  P.,  28,  1,148).  — Cass.,  ladéc.  1828  (S.  V.,C.N.,  9, 1, 199. 
— D.  P.,  P-  29,  1,  60).— 8  avril  1829  (S.  V.,  C.  N.,  9, 1,  269.— D,  P.,  29,  1, 
60).— CasB.,  ch.  réunies,  8  juin  1831  (S.  V.,  31,  1,  225.— D.  P.,  31, 1, 212). 
—29  Juin  1831,  J.  P.,  au  8  juin  4831. --6  Juillet  1831.  — Cass.,  4  Juin  1884 
(S.  V.,  34, 1»  402.— D.  P.,  84,  1^  4&6.) -*- Cass.,  eh.  réunies,  U  mai  1637 
(S.  V.,  8T,  1,  Î09.-D.  P.,  84, 1,  812.-P.  87, 1,  417).-.Ca«l.,28août  1888 
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Ea  18t6,  la  Cour  suprême  a  dit  que  loi  droite  des  grefflein  «t 
des  huissiers  devaient  être  fixés  d'après  les  lois  qui  régissent 
les  GOtninissaires-^riseurs)  en  1838,  elle  a  ajouté  ^  que  hors  le 
»  cas  de  la  saisie-brandon,  aucune  disposition  de  loi  ne  permet 
»  de  donner  aux  fruits  et  récoltes  une  autre  qualification  que 
»  celle  qui  résulte  du  Code  civil  (art.  5S0  et  531).  » 

La  jurisprudence  dont  nous  venons  de  rendre  compte  i  se  ré- 
sume ainsi  :  les  fruits  et  récoltea  pendants  par  racines,  qui 
d'ailleurs  sont  immeubles (C.  Nap.^  art.  520  et  521),  ne  peuvent 
être  codsidérés  comme  faisant  partie  des  effet»  mobiliers  dont 
les  lois  en  vigueur  attribuent  la  vente  publique  aux  commis^ 
saires^priseurs^LeCodede  procédure  civile/^u  titre  delaJoMÎs- 
brandon^  a  fait  une  exception  ;  elle  doit  être  restreinte  à  ce  cas 
spécial  :  c'est  le  propre  des  exceptions  de  ne  pouvoir  être  éten* 
dues  9  même  par  analogie. 

S  3.  —  Examen  des  objections. 

Les  attaques  dirigées  récemment^ontre  cette  jurisprudence 
constante  nous  engagent  à  la  justifier. 

L'article  1^  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI  ^  comme  toutes  les 
lois  qui  l'ont  précédé ,  a  investi  les  notaires  du  droit  de  recevoir 
tous  les  actes  et  contrats,  auxquels  les  parties  doivent  ou  veulent 
faire  donner  le  caractère  d'authenticité. 

La  loi  du  32  plutiôse  an  VU  a  interdit  aux  particuliers  de 
tendre  eux-mêmes  publiquement^  non-*seulement  les  objets  qui 
sont  mobiliers  au  moment  de  la  vente  ^  mais  encore  oettx  qâi 
seront  mobilisés  quand  la  Vente  aura  reçu  son  exécution  *  ;  o'eit 
pour  cela  qu'elle  énumère  les  5ots,  fruits  et  récoltes^  parmi  l<es 
objets  dont  la  vente  aux  enchères  doit  être  faite  par  UmmisÉère 
d'officiers  publics  ayant  qualité  pour  y  procéder  (aft*  1*'). 

(s«  Y«,  8Sy  h  S08.--D.  p.^  as,  1, 36a«-^p.  as,  2«;ioa.-^Ga»6«^  ao  mat  i842 

(S.  V.,  42,  1,  522.  -  D.  P.,  42,  1,  287.— P.  42,  2,  20). 

Voir,  en  outre,  Amiens,  21  nov.  1 823,— J.  P.  à  sa  date.— PariSi  3  anii  1832. 
rhidé^VAtïSt  4  joiH  1884.  iM'd«-«  Dosât,  35  août  1S34  (S«  Y.,  34,  2|  530).— 
Douai,  Il  mal  1837  (J.  P.,  a7«  l,  417).^Douai,  28  atril  1S38  (/.  P.,  sa,  2, 
308>--Parlg,  l«']tiin  lS4(lf  {J*  P<|  40,  2, 148).--'-Amien»r  31  déc.  1841  (S^  V«, 
45,  2,  209).— W.,  25  jttin  1842  (J.  K,  42*  1,  148>--/d*,  30  mai  1843  (/.  P., 
42, 2,  20 — Paris,  22  nov.  1S48  {J.  P.,  4S^  209}.^Gaent  34 Juin  1847  ^-  P«, 
47,  2»  713).— Rouen,  10  août  1844  (S.  V<,  45, 3,  1,  180).    ' 

1  La  Cour  de  easiatisn  a  «piiliqaé  cette  loi  aux  ventes  de  eoapa»  de  boia. 
•^  Gaikf  sa  um  1S32  (8.  V.>  0.  Nap.,  i,  l,  77). 
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Lé  but  de  Tartiole  2  de  cette  loi  à  été  d'asiurer  le  payement 

des  droits  de  mutation,  puisqu'il  prescrit  une  dédaratioD  préi^ 
lable  à  faire  par  l'officier  public  aux  préposés  de  Tenregistre- 
knent^  et  inflige  une  amende  dont  la  condamnation  est  poursuis 
Vie  par  celle  administration  ^  en  cas  de  contravention. 

Cette  déclaration  préalable  est  exigée  afin  que  les  agents  du 
fisc  puissent  s'assurer  que  tous  les  objets  adjugés  ont  été  portés 
au  procès^verbal^  et  qu'il  iie  s'opère  pas  à  leur  insu  une  muti^ 
tion  dont  ils  ne  pourraient^  plus  tard»  trouver  la  preuve* 

On  comprend  que  ce  danger  existait  non«-8eulement  pour  les 
meubles  corporels  et  les  créances ,  objets  mobiliers  avant  la 
vente,  mais  encore  pour  les  récoltes  qui  devaient  être  enlevées 
par  Tadjudicataire,  et  dont  la  mutation  ne  pouvait  pas  être  éta- 
blie par  l'administration  de  Tenregiatrement  comme  celle  d'un 
immeuble  ayant  une  assiette  fixe,  (iont  la  possession  se  révèle 
toujours  par  des  actes  apparents  et  dont  la  tradition  peut  être 
facilement  surveillée.  Ainsi  s'expliquent  les  prescriptions  du 
législateur. 

La  loi  de  Tan  VII  ne  détermine  pas  l'officier  public  qui  devra 
procéder  à  l'adjudication  :  quel  qu'il  soit,  il  devra  faire  la  dé- 
claration; c'est  là  ce  que  la  loi  a  dit  et  ce  qu'elle  devait  dire. 

Il  ne  faut  donc  pas ,  comme  on  Ta  prétendu  %  voir  dans  la 
loi  de  l'an  Vil  l'intention  d'attribuer  un  caractère  mobilier  aux 
ventes  de  récoltes  ;  ce  serait  la  détourner  de  son  but^^de  son  sens 
véritable  j  le  législateur  ne  s'est  pas  occupé  de  cette  question. 
Que  resle-t-il  alors?  l'obligation  de  recourir  à  un  offlcier  pu- 
blic ayant  qualité. 

Or,  c'est  aux  notaires  que  la  vente  publique  des  récoltes  doit 
être  attribuée,  comme  acte  auquel  les  partieê  dowent  donner 
l'authenticité  ^  à  moins  qu'uue  loi  Spéciale  ne  soit  venue  appor- 
ter une  exception  à  ce  principe  général. 

On  a  voulu  chercher  cette  exception  en  faveur  des  commis- 
saires-priseurs,  avant  la  loi  de  1851^  dans  les  anciens  édits  et 
dans  les  arrêts  des  parlements-,  mais  les  lois  des  21 -âd  juil- 
let 1790  et  17  septembre  1793,  en  supprimant^  d'une  manière 
radicale  et  absolue^  les  fonctions  des  maîtres*priseurs^  des  ju^ 
rés-priseurs,  des  huissiers  royaux,  au  profit  desquels  ces  arrêts, 

»  Rej.,  17  juiUet  1827. 

«  Rapport  de  M.  PaiUet»  Mw/Utmr  âa  16  mars  IMI. 

3  Voir  Varrêt  de  la  Cour  de  Paris,  du  22  noveBfbre  lS4t  (Ilote  d^  pi  e  et  7). 
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ces  édita,  ont  été  rendus,  ont  enlevé  leur  valeur  juridique  aux 
conséquences  de  ces  édits  et  de  ces  arrêts. 

On  pourrait  dire  même  que  l'institution  des  commissaires- 
priseurs  constitue  une  nouvelle  création,  qui  remonte  à  Tan  IX 
pour  Paris ^  à  1816  pour  les  départements  *  ;  que  les  lois  qui  ont 
établi  ces  fonctions  ont  abrogé  les  arrêtés  provisoires  des  con- 
suls des  12  fructidor  et  27  nivôse  an  Y,  qui ,  d'après  leur  texte 
même,  ne  remettaient  quelques  anciens  édits  en  vigueur  que 
jusqu'à  ce  que  le  corps  législatif  en  e(U  autrement  ordonné;  que 
cette  abrogation,  résultant  des  lois  de  l'an  IX  et  du  28  avril  1816, 
a  paru  si  certaine,  que  le  1*'  mai  1816,  deux  jours  après  cette 
dernière  loi,  les  commissaires-priseurs  de  Paris  obtenaient 
une  ordonnance  du  roi  qui  remettait  en  vigueur  l'arrêt  du  con- 
seil du  13  novembre  1778,  arrêt  qui  est  étranger  à  la  question 
qui  nous  occupe,  mais  qui  contient  des  règles  à  suivre  par  les 
notaires,  les  huissiers  ou  sergents  royaux,  et  renouvelle  la  dé- 
fense aux  particuliers  de  procéder  aux  ventes  publiques  de 
meubles  '. 

Si  les  notaires  prétendaient  aussi  que  les  anciens  édits  leur 
attribuaient  les  renonciations  à  communauté  et  à  succession,  les 
procès-verbaux  de  carence»  les  ordres  judiciaires,  et  qu'ils 
donnaient  aux  notaires  de  Paris  le  droit  d'exercer  dans  tout  le 
royaume ,  on  leur  répondrait  que  tout  cela  leur  est  enlevé  par 
les  lois  en  vigueur.  Le  même  raisonnement  pourrait  s'appliquer 
aux  commissaires-priseurs. 

Il  y  aurait,  en  outre,  trop  de  choses  à  dire  sur  les  anciens 
édits,  les  anciens  arrêts,  dont  les  commissaires-priseurs  ré- 
clament le  bénéfice;  ils  sont,  en  général,  assez  contradictoires 
pour  qu'on  puisse  les  invoquer  des  deux  côtés:  mais,  saine- 
ment entendus ,  ils  doivent  être  ramenés  à  cette  idée  générale, 
que  les  jurés  priseurs  et  autres  n'avaient  d'attribution  que  pour 
les  prisées^  exposition  et  ventes  de  biens  meubles,  idées  qui  se 
concilient  peu  avec  les  ventes  de  récoltes. 

tt  Le  mot  exposition,  ne  pouvant  s'appliquer  ni  aux  biens  et 
»  droits  incorporels,  ni  aux  immeubles,  aurait  pu  suppléer  à 
•  toute  autre  explication et  presque  tous  uniformes  dans 

^  Loi  du  27  ventâse  an  IX;  —  da  28  avril  1816,  et  ordonnance  du 
28  Juin  1816. 

*  Cette  ordonnance  est  rendue  sur  le  vu  du  mémoire  de  la  Chambre  dei 
oonmilMairea-priseurt  de  Paris. 
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«leur  rédaction  9  depuis  1556  jusqu'en  1780,  ces  édite  et  ces 
»  ordonnances  ont  offert  à  votre  commission  dans  les  motsprî* 
nsées^  eoûpositian,  ventes  de meuhles^^xin  sens  clair  et  positif^  » 
disait  le  rapporteur  d'un  projet  de  loi  soumis,  le  24  février  1817, 
à  la  Chambre  des  députés.  Dans  ce  projet ^  le  gouvernement 
voulait  donner  aux  commissaires-priseurs  «  une  indemnité  du 
»  fort  cautionnement  auquel  ih  avaient  été  soumis;  »  il  propo- 
sait d'étendre  leurs  attributions,  en  invoquant  les  anciens 
édita.  La  commission  les  réfutait  et  repoussait  le  principe  du 
projet,  qui  fut  rejeté.  Voilà  déjà  une  première  appréciation  de 
ces  édits  ^ 

En  1822,  on  les  invoqua  devant  la  Cour  de  cassation  qui  n'y 
eut  point  égard  dans  son  arrêt  solennel  du  V^  juin. 

En  1831,  encore  devant  les  Chambres  réunies,  on  reprodui- 
sait la  même  argumentation  admise  par  la  Cour  de  Rouen ,  re- 
jetée  par  la  Cour  de  Paris,  dont  les  deux  arrêts  successifs  dans 
la  même  affaire  formaient  l'objet  du  dernier  pourvoi,  et  le  rap* 
porteur  disait  '  :  «  La  Cour  de  Paris  parait  avoir  abandonné  ce 
»  moyen  :  il  était,  en  effet,  bien  difficile  de  trouver,  soit  dans 
»  ces  règlements,  soit  dans  les  arrêts  invoqués,  une  solution 
»  bien  précise  et  d'en  faire  ressortir  que  les  attributions  des  ju- 
n  rés-priseurs  eussent  été  étendues  au  delà  de  ce  qui  est  indi- 
>»  que  par  le  titre  de  priseurs  et  vendeurs  de  meubles.  Dès  lors^ 
»  il  ne  faut  pas  se  demander  s'il  y  a  quelque  loi  ou  quelque  rè- 
»  glement  qui  ont  dérogé  sur  ce  point  aux  anciens  principes: 
»  si  le  principe  lui-même  n'est  pas  certain,  on  n'a  pas  besoin 
»  d'une  dérogation  expresse.  » 

Dans  son  réquisitoire,  M.  le  procureur  général  Dupin  ajou- 
tait»: 

«  Les  anciennes  lois  intitulaient  les  priseurs,  vendeurs  de 
»  meubles;  si  cette  désignation  n'a  rien  de  positif,  le  mode  de 
»  vente  indiqué,  savoir  :  la  prisée,  l'inventaire,  Pexposition 
»  prouvent  qu'il  s'agit  d'objets  qu'on  peut  inventorier,  exposer^ 
n  mettre  sur  la  table ,  en  un  mot,  d'effets  mobiliers.  » 

Après  tant  d'échecs  consécutifs  subis  par  les  anciens  édits, 
il  devient  évident  que  c'est  aux  lois  actuelles  qu'il  faut  s'en  tenir 
pour  déterminer  l'étendue  des  fonctions  créées  par  ces  lois. 

1  Merlin ,  Rép.,  y""  Vente,  $  8,  art.  3,  addit,  t.  XVII ,  p.  S49  et  8â0. 

»  S.  V.,  31, 1,226. 

s  RoU.  de  Vm.,  Journal,  art.  1213. 
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Or,  pour  les  notaireis ,  o'69t  la  loi  du  35  vonlôse  aa  XI;  pour 
lea  commissaires-priseurs  I  celles  de  Tan  IX  et  de  1816:  Tune 
gëoérale»  les  autres  exoeplionnelleB. 

Recherchons  donc  Fesprit  de  la  loi  du  37  ventôse  an  IX.  C'est 
la  première  qui  ait  introduit  l'exception.  Nous  trouvons  l'ioten-» 
tien  du  législateur  expliquée  dans  l'exposé  des  motifs. 

Les  coramissaires-priseurs ,  dit  cet  exposé^  ont  été  orées  à 
Paris  ^  «  pour  supprimer  de  scandaleux  encans....  où  le$  objetê 
»  VOLÉS  trouvent  un  recel  facile,  où  l'on  n'expose  que  des  œar* 

»  chandises  inférieures ,  et  afin  de  rendre  au  commerce  lé* 

«gitime  des  marchands  en  boutique  les  occasions  de  vendre, 
»  dont  ces  encans  les  privent.  i> 

Ces  motifs  peuvent-ils  s'appliquer  aux  ventes  de  récoltes 
pendantes  par  racines?  Ces  récoltes  peuvent^^lles  être  volées, 
exposées  en  vente?  Et  leur  mise  aux  enchères  est^elle  un  encan 
portant  préjudice  aux  marehands  en  boutique? 

Ces  paroles  du  législateur  limitent  nécessairement  l'étendue 
des  mots  effets  mobiliirs,  dont  la  vente  exclusive  est  attribuée 
aux  commissaires-priseurs  créés  par  cette  loi. 

L'article  89  de  la  loi  du  S8  avril  1816 ,  donne  au  roi  la  faculté 
de  nommer  des  commissaires-priseurs  «  dont  les  attributions 
»  seront  les  mêmes  que  celles  des  commissaires-priseurs  éta« 
»  blis  à  Paris  par  la  loi  du  37  ventôse  an  IX.  » 

La  première  loi  explique  doue  la  seconde,  et  lorsque  l'ordon* 
nance  du  22  juillet  1816  a  institué  les  commissaires-priseurs 
dans  les  départements^  elle  q'a  pas  augmenté  leurs  attributions: 
elle  ne  le  pouvait  pas,  puisqu'elle  n'était  que  l'exécution  de  la  loi  ; 
elle  ne  Ta  pas  voulu ,  puisque  dans  son  article  13^  elle  leur  fait 
défense  d'exercer  la  profession  de  marchand  de  meubles  ^  de 
fripier,  de  tapissier,  prohibitions  qui  se  comprennent  en  res- 
treignant le  sens  de  l'ordonnance  aux  effets  mobiliers  avant  la 
vente f  mais  qui  ne  se  comprendraient  pas  en  les  étendant  aux 
ventes  de  récoltes  pendant  par  racines. 

Le  texte  même  de  l'article  1  de  cette  ordonnance  en  déter- 
mine l'étendue.  «  Les  commissaires-priseurs  nouvellement  nom- 
»  mes,  porte  cet  article...  feront  exclusivement  les  prisées  de 
»  meubles  et  ventes  publiques  auce  enchères  qui  auront  lieu  dans 
»  le  cbef-lieu.  » 

t  Dalloz,  V*  Commissaiirss'^iieuri,  nouv.  AAiUt  n*  T. 
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L'idée  de  prisée  joiute  à  celle  de  la  vente  indique  «uffifiam^ 
ment  de  quels  objets  on  a  voulu  parler.  G'eat  le  seul  texte  qui 
ait  défini  les  attributions  des  coninnssairea^prineurs ,  c'est  celui 
qu'ils  invoquent^  il  repousse  ënergiquement  leur  prétention, 
surtout  en  le  rapprochant  des  lois  de  l'an  IX  et  de  1816. 

Ces  lois»  nous  l'avons  dit  ^  sont  une  exception  ;  on  ne  doit  pas 
le0  interpréter  de  manière  à  les  étendre,  c'est  un  principe  ceiv 
tain  y  que  le  Conseil  d'État  a  maintenu  rigoureusement  en  1S18  ^ 

Cependant,  on  argumente^  en  faveur  de  cette  extenaiou^  de 
la  loi  du  S2  frinnaire  m  VII  (art.  60,  §  5),  qui  tarife  les  ventes 
de  réooltea  comme  mobilières  ^« 

Mais  le  droit  n'est  dû  que  lorsque  la  mutation  est  opérée, 
lorsque  la  vente  est  accomplie,  et  il  s'agit  ici  précisément  de 
savoir  par  qui  doit  être  dressé  l'acte  qui  opère  cette  mutation. 
Les  récoltes  sont  immeubles  au  mornent  où  on  les  met  en  vente; 
elles  sont  meubles  lorsqu'elles  sont  devenues  la  propriété  de 
l'acheteur.  C'est  celui-ci  qui  est  passible  du  droit;  entre  ses 
mains  l'objet  imposable  est  meuble  at  la  loi  fiacale  accepte  cette 
qualification  parce  que  son  débiteur  n'a  jamais  possédé  qu'un 
meuble* 

Pour  déterminer  l'aptitude  de  TofiBoier  public  qui  doit  procé- 
der à  la  vente  5  il  faut  se  reporter,  non  pas  an  moment  où  la 
vente  est  accomplie,  mais  bien  au  temps  antérieur;  il  faut  exa- 
miner alors  si 5  avant  la  vente,  l'objet  que  Ton  va  mettre  aux 
enchères  rentre  ou  non  dans  l'exception  Introduite  par  le»  lois 
précitées  en  faveur  des  commissairesoprisenrs. 

La  loi  du  22  frimaire  an  VU  n'est  donc  d'ancnne  influenoe 
pour  la  aolutioD  de  la  question. 

§  4.  -^  Analyse  de  la  discussion  de  la  loi  du  5  juin  1851, 

Les  concurrents  des  notaires,  forcés  de  reconnaître  que  la  loi 
ne  leur  donnait  pas  le  droit  qu*ils  revendiquaient ,  ont  cherché , 
par  des  pétitions  multipliées,  à  l'obtenir  du  législateur. 

D'après  eux,  les  notaires  n'étaient  pas  assez  nombreux  pour 
suffire  aux  ventes  dont  il  s'agit.  Les  chambres  législatives  ont 
pensé  qu'il  en  était  ainsi ,  et  après  des  débats  qui  se  sont  pro- 

*■  Avis  du  Conseil  d'État,  18  août  1818;  —  Dalloz,  v»  CommwatVex-prt- 
seurs^  n»  9,  nouv.  édit. 
•  Rapport  de  M.  Paillet ,  MMimtrAu  16  mvi  1861. 
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longés  pendant  plusieurs  années,  le  différend  a  été  tranché  par 
la  loi  du  5  juin  1851. 

Pour  apprécier  l'esprit  de  cette  loi ,  il  faut  faire  connaître  la 
discussion  qui  l'a  précédée.  Il  faut  surtout  en  voir  l'ensemble. 
Nous  allons  donc  analyser  cette  discussion. 

Le  rapporteur  a  expliqué  ^  que  la  loi  avait  pour  but  de  faire 
cesser  une  lutte  d'attributions  par  une  solution  conforme  à  l'in- 
térêt général. 

La  commission  chargée  de  rédiger  le  projet  de  loi  a  pensé 
que^  pour  établir  entre  les  commissaires-priseurs,  les  greffiers , 
les  huissiers  et  les  notaires ,  une  eoncurrence  favorable  à  Tinté- 
rét  public^  on  devait  considérer  les  ventes  de  bois  taillis,  fruits 
et  récoltes  pendants  par  racines ,  comme  mobilières ,  et  cela 
malgré  le  texte  des  articles  520  et  521  du  Code  «civil,  qui  ré- 
putent  ces  objets  comme  immeubles  ;  contrairement  encore  aux 
arrêts  nombreux  de  la  Cour  de  cassation ,  qui  considèrent  ces 
ventes  comme  immobilières  :  elle  ajoutait  «  que  s'il  y  avait  doute, 
»  ce  serait  pour  la  concurrence  qu'il  faudrait  se  prononcer.  » 

En  lisant  avec  attention  le  rapport  de  la  commission ,  on  verra 
qu'elle  s'est  surtout  attachée  à  démontrer  que  la  Cour  de  cassation 
avait  mal  interprété  les  articles  520  et  521  du  Code  civil  (nous 
reviendrons  plus  tard  sur  ce  point)  ;  mais  ce  rapport  a  négligé 
de  parler  de  l'interprétation  donnée  par  cette  Cour  aux  lois  spé- 
ciales qui  concernent  les  commissaires-priseurs.  C'est  cepen- 
dant l'objet  principal  des  décisions  de  la  Cour  suprême.  En  sorte 
que  la  commission  s'est  attachée  à  un  motif  accessoire,  sans  atta- 
quer le  motif  principal. 

On  doit  faire  remarquer  qu'au  moment  où  la  commission  pro- 
posait cette  solution ,  le  projet  de  loi  comprenait  toutes  les  ventes 
publiques  de  fruits  et  récoltes ,  sans  distinction  entre  les  ventes 
volontaires  et  les  ventes  judiciaires  ;  et  même  tous  les  objets 
adhérents  au  sol  vendus  pour  en  être  détachés. 

La  question  de  concurrence  entre  les  notaires ,  les  huissiers, 
les  grefOiers,  d'une  part,  lescommissaires-priseurs,  de  l'autre, 
dans  le  lieu  de  leur  résidence,  se  posait  donc  d'une  manière 
générale ,  et ,  quelle  que  fût  la  forme  de  la  vente  ]  voici  com- 
ment elle  fut  résolue  : 

«  Les  commissaires*priseurs,  dit  le  rapporteur  de  la  commis- 

>  Séance  du  10  mars  1851  (Moniteur  du  15  mars). 
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»  sion  *,  ont  objecté  que,  du  moment  où  Pon  reconnaissait  aux 
»  fruits  et  récoltes  un  caractère  mobilier,  c*était  à  eux  seuls  de 
»  les  vendre  dans  le  lieu  de  leur  résidence  ^  sauf  concurrence  au 
»  dehors  seulement.. .  La  commission  n'a  pas  cru  devoir  s'arrêter 
»  à  cette  objection ,  elle  a  considéré  :  1**  que  la  loi  nouvelle  avait 
»  un  objet  tout  spécial,  et ,  pour  ainsi  dire,  transactionnel  sur  un 
»  point  qui  avait  divisé  la  jurisprudence,  et  qu'elle  laissait  intact 
>»  sur  tout  le  reste  le  droit  exclusif  assuré  aux  commissaires- 
»  priseurs  par  les  lois  de  leur  institution  ;  T  qu^au  point  de  vue 
»  d'intérêt  général  ^  la  concurrence  était  préférable  pour  les  ventes 
»  des  fruits  et  récoltes ^  surtout  dans  les  localités  où  il  n'existe 
»  qu'un  seul  commissaire-priseur.  » 

Assurément  la  question  eût  été  tranchée  par  ce  passage* de 
Fexposé  des  motifs,  si  la  loi  avait  été  votée  telle  qu'elle  était 
proposée  par  la  commission  .Quel  que  fût  le  mode  de  la  vente,  que 
celle-ci  fût  volontaire  ou  forcée,  autorisée  ou  non  par  justice, 
la  concurrence  existait  entre  les  notaires ,  huissiers,  grefSers  et 
commissaires-priseurs. 

Comme  on  le  voit,  le  désir  seul  d'établir  la  concurrence  avait 
déterminé  la  commission  à  admettre  un  principe  contraire  au 
texte  du  Code  civil;  mais,  si  ce  principe  devait  aller  jusqu'à 
consacrer  un  droit  exclusif  en  faveur  des  coramissaires-priseurs , 
la  commission  le  repoussait.  Cela  va  devenir  plus  évident  encore. 

En  effet,  M.  Saulayra  *,  l'un  des  membres  de  l'Assemblée  lé- 
gislative, demanda  la  consécration  de  ce  droit  exclusif  en  faveur 
des  commissaires-priseurs ,  pour  toutes  les  ventes  de  fruits  et 
récoltes  dans  le  lieu  de  leur  résidence. 

Le  rapporteur  combattit  cet  amendement  en  disant  '  :  «  M.  Sau- 
»  tayra  ne  conteste  pas  le  principe  du  projet  de  loi  qui  consiste 
I»  à  établir  la  concurrence  entre  les  quatre  classes  d'officiers  mi- 
»  nistériels  pour  la  vente  des  fruits  et  récoltes;  seulement  il  de- 
»  mande  une  exception  à  ce  principe  en  faveur  des  commissaires- 
»  priseurs...;  mais  deux  motifs  ont  déterminé  la  commission, 
»  comme  l'auteur  de  la  proposition ,  à  admettre  la  concurrence. 
»  Le  premier  se  lire  du  caractère  même  du  projet  de  loi  :  c'est 
»  nn  traité  de  paix  entre  les  intérêts  rivaux...  Le  principe  de  la 
»  concurrence  a  été  constamment  admis...  La  commission  a 

^  Moniteur  An  15  mars  1851. 

«  Séance  du 3  avril  1851  (Moniteur  du  4  avril,  supplément  n«  94,  p.  983). 

>  Moniteur  du  4  avril  1851,  p.  984. 
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»  pensé  qu'au-dessus  des  intérêts  de  profession^  il  y  avait  l'ia- 
»  térêt  public  qu'il  fallait  consulter.  Elle  a  pensé  que  la  concur- 
»  rence  devait  avoir  lieu  partout,  sans  wcune  exception  y  et  qu'il 
»  importait  à  ceux  qui  avaient  à  faire  des  ventes  de  cette  nature 
»  4'^voir  un  choix  libre  parmi  les  officiers  publics  que  leu|^ 
»  fonctions  familiarisent  avec  ces  sortes  d'opératipns*  Elle  a 
»  pensé  d'ailleurs,  çl'siprès  les  statistiques...,  qu'il  pourrait  ar- 
»  river,  dans  telle  localité  où  il  ^'existe  qu'un  commissaire- 
*>  prisaur,  qu'il  fût  insuffisant  pour  les  v^tes  de  cette  nature, 
»  qui  se  font  en  général  à  la  mê(ne  époque.  » 

Un  n^embr^  de  l'Assemblée  sypute  :  ^Jlsne  suffiraient  presque 
nulle  part.  »> 

Et  le  rapporteur  continue  :  a  Enfl^  la  commission  a  considéré 
»que,  si  la  demande  des  cominissaires-priseurs  était  fondée 
»  sur  le  principe  général  qui  les  protège ,  cependant  i  dans  le 
»  cas  particulier,  ils  pouvaient  se  montrer  d'autant  moins  exi- 
»  géants,  que  ^  dans  le  dernier  état  de  la  jurisprudence,  la  cou^ 
>»  currence  même  leur  était  refusée...  » 

Après  ces  explications ,  l'amendement,  n'étant  pas  appuyé, 
n'a  même  pas  été  mis  aux  voix. 

A  ce  moment  de  la  discussion ,  il  faut  le  rappeler,  ces  pria- 
cipes  étaient  posés  pour  toutes  les  ventes  de  fruits  et  récoltes, 
sans  distinction  aucune,  et  même,  afin  qu'un  doute  ne  fût  pas 
possible,  on  ajouta  à  l'article  2  du  projet,  qui  établissait  le  tarif 
de  ces  ventes,  que  ce  tarif  serait  «  commun  aux  ventes  volon- 
»  taires  ou  judiciaires  * .  » 

Tout  ceci  se  passait  à  la  seconde  lecture  de  la  loi.  Lors  de  la 
troisième  lecture,  quelques  orateurs  demandèrent  que  le  droit 
exclusif  consacré  par  la  jurisprudence  en  faveur  des  notaires, 
fuit  sanctionné  par  la  loi  nouvelle.  Ils  cherchèrent  à  établir  que  ce 
droit  avait  toujours  appartenu  *  aux  notaires.  M.  Sainte-Beuve 
prétendit,  au  contraire,  que  ce  droit  appartenait  aux  commis^ 
saires-priseurs,  et  rappela  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du 
8  mars  1820,  dont  pourtant  la  Cour  avait  infirmé  la  doctrine! 
Enfin  le  rapporteur  de  la  commission ,  combattant  l'un  et  l'autre 
système ,  dit  ^  :  «  Nous  n'avons  pas  ici  à  juger  un  procès  entre 

*  Moniteur  du  4  avrU  1851,  p.  984,  3*  colonne. 

«  Amendement  de  MMi  Flandin  et  Lequien  (8éanceda2  juin),  —  Moni- 
teur du  3  juin  1851,  p.  1562. 

*  Moniteur  un  3  juin  1851,  p.  1563  et  1565. 
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»  les  notaires  et  les  comoaissaires^priseurs^  vous  n'appliquez  par 
»  les  lois ,  vous  les  faites..,..  La  cancurreqce  a  été  admise  dans 
»  tous  les  projets  de  loi  qui  se  sont  suooédé  depuis  1831..... 

»  C'est  le  principe  que  nous  vous  proposons  de  eçoQsaerer 

»  Il  s'agit  dQ  phoisir  entre  le  principe  de  U  concurrence  et  celui 
>»  du  privilège.  » 

L'amendement  qi(i  avait  povir  but  dç  réi^urver  aux  potftir^a ,  ^t 
aux  notaires  seuls,  toutes  les  v^ntea  (1q  fruits  et  récoltes  san^  à}^- 
tinction  aucune,  fut  rejeté  par  388  voiiç^  contre  221  qui  V4d(A§t- 
taient  \ 

En  présence  de  ce  résultat  presque  favorable  s^\i^  iiotaires ,  up 
nouvel  amendement  fut  proposé  par  M.  Ba^e  '.  Selon  lui  les 
ventes  de  récoltes  et  fruits  annwe/s  devraient  être  faites  en  con- 
currence ;  toutes  les  autres  par  les  notaires. 

Cet  amendement  fut  renvoyé  à  la  commission,  et  son  rappor-  . 
teur  rendit  compte  en  ces  termes  de  l'examen  auquel  elle  s'était 
livrée  '  : 

<c  La  commission  n'a  pas  pensé  que  l'amendement  dût  être 

)»  accepté  dans  les  termes  où  il  est  formulé le  caractère  mo- 

»  bilier  des  fruits  et  récoltes ,  une  fois  reconnu ,  la  conséquence 
»  nécessaire  est  la  concurrence  entre  les  diverses  classes  d'officiers 
»  compétents  pour  ces  sortes  de  ventes, 

»  Toutefois,  les  observations  échangées  au  sein  de  la  com- 
»  mission  Pont  amenée  à  vous  proposer  dans  le  texte  de  l'art.  1*' 
9  du  projet  certaines  modifications. 

»  Ainsi  la  commission  a  pensé  : 

«  1^  Qu'il  convenait  de  restreindre  le  projet  aux  ventes  publi- 
»  ques  VOLONTAIRES ,  afin  qu'il  fût  bien  entendu  que  les  ventes 
»  JUDICIAIRES  demeurent  soumises  au  Code  de  procédure  civile  et 
»  aux  lois  spéciales  qui  les  régissent^ 

V  2°  Qu'il  fallait  déterminer  avec  plus  de  précision  l'objet  par»- 
»  tieulier  de  la  loi  eu  ne  l'appliquant  qu'aui^  fruits  et  récoltes 
>»  pendants  par  racines,  aux  coupes  de  taillis  et  aux  coupes  amé- 
»  nagées  de  haute  futaie*.... 

%  La  commission  a  été  touchée  de  cette  considération  que^  lorsque 
»  la  vente  sort  des  limites  d'une  simple  administration^  elle  peut 
»  affecter  le  fonds  lui-^méme  par  mite  des  droits  réels  q^i  appar- 

*  Moniteur  du  4  juin  1851 ,  p.  1 675. 

«  Ihid. 

3  Moniteur  du  6  juin  1851,  p.  1684, 
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»  tiennent  aux  tier»^  et  que  dès  lors  elle  s* écarte  de  ce  caractère  de 
»  régularité  et  de  simplicité  qu'il  importe  de  lui  conserver  au 
»  point  devuehE  la  commune  (sans  doute  de  la  concurrence)  entre 
»  les  divers  officiers  publics. 

»  3<>  C'est  par  le  même  motif  que  la  commission  retranche 
»  ces  mots  :  et  autres  objets  adhérents  au  sol  vendus  pour  en  être 
n  détachés  y  dont  la  généralité  pourrait  donner  lieu  dans  la  pra- 
»  tique  à  des  discussions  qu'il  est  préférable  d'éviter  en  s'en  ré- 
»>  férant  au  droit  commun 

>»  Voici  donc  l'article  !•'  tel  que  la  commission  a  l'honneur 
»  de  vous  le  proposer  : 

»  Les  ventes  publiques  yoLomimES,  soit  à  terme,  soit  au  comp- 
»  tant,  des  fruits  et  récoltes  pendants  par  racines^  de  coupes  de 
»  bois  taillis  et  de  coupes  aménagées  de  hautes  futaies,  seront  faites 
»»  en  concurrence  et  au  choix  des  parties,  par  les  notaires,  les 
»  commissaires-priseurs ,  les  huissiers  et  les  greffiers  de  justice 
•  de  paix ,  même  dans  le  lieu  de  la  résidence  des  commissaires- 
»  priseurs.  » 

Une  discussion  s'engagea  sur  les  ventes  à  terme  que  Ton  vou- 
lait réserver  aux  notaires.  La  distinction  fut  rejetée.  Enfla 
M.  Baze  précisant  le  sens  de  la  nouvelle  rédaction  proposée  ^ 
s'exprima  ainsi  ^  :  c  Dans  le  sein  de  la  commission  je  me  suis  ac- 
»  cordé  avec  elle ,  sauf  un  seul  point ,  par  un  article  nouveau  qui 
»  vous  a  été  présenté  par  M.  le  rapporteur.....  »> 

Le  dissentiment  portait  sur  les  coupes  aménagées  de  hautes  fu- 
taies qui  après  discussion  ont  été,  comme  le  demandait  M.  Baze, 
retranchées  du  texte. 

Celui-ci  ajouta  : 

«  Il  n'y  pas  de  deuxième  paragraphe  pour  déterminer  Vattri- 
»  hution  excltisive  des  notaires^  la  commission  n'a  pas  pensé  que 
»♦  ce  fût  nécessaire  parce  que  V  attribution  faite  en  commun  aux 
^notaires,  aux  commissaires-priseurs,  huissiers  et  greffiers, 

M  COMPRENANT  ABSOLUMENT  TOUT  CE  QUI  APPARTIENT  A  CETTE  AT- 
»  TRIBUTION  ,  TOUT  CE  QUI  n't  EST  PAS  NOMMÉMENT  RENFERMÉ  EST 

»  RÉSERVÉ  NATURELLEMENT  AUX  NOTAIRES.  Ainsi  Ic  départ  quc  j'a" 
>»  vais  proposé  se  trouve  bien  fait  par  la  proposition  de  la  commis- 
>»  sion,  de  mém^  qu'il  Vêtait  par  mon  amendement^  seulement 

»  Moniteur  du  5  juin ,  p.  1 586. 
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»  il  est  explicite  quant  d  une  partie ,  et  implicite  quant  à  Vautre.  >» 
Le  surplus  de  la  discussion  qui  a  précédé  la  loi  du  ô  juin  1851, 
est  étranger  à  la  question  qui  nous  occupe. 

S  5.  —  Le  droit  exclusif  des  commissaires-priseurs  a  été  formellement  rejeté 
par  le  législateur  de  1851,  à  l'égard  des  ventes  autorisées  par  jastloe. 

L'importance  de  cette  discussion  nous  a  entrsdné  dans  de 
longs  détails ,  mais  ils  étaient  nécessaires  pour  faire  comprendre 
l'esprit  de  la  loi.  Voici  en  effet  les  conséquences  qu'on  doit  en 
tirer. 

C'est  parce  que  le  nombre  des  notaires  a  été  jugé  trop  res- 
treint pour  répondre  à  celui  des  ventes  de  récoltes  que  la  con- 
currence a  été  sollicitée. 

Les  commissaires-priseurs  étant  moins  nombreux  que  les  no- 
taires ,  un  droit  exclusif  en  leur  faveur,  réduit  même  aux  ventes 
judiciaires,  présenterait  les  mêmes  inconvénients  et  de  plus 
graves  encore. 

Ce  droit  exclusif  en  leur  faveur  a  été  réclamé  non-seulement 
pour  les  ventes  volontaires,  mais  encore  pour  les  ventes  judi- 
ciaires; il  a  été  refusé  pour  le  tout,  non-seulement  par  la  com- 
mission ,  mais  encore  par  l'assemblée  à  Vunanimité. 

Le  même  droit  a  été  demandé  pour  les  notaires  ;  plus  du  tiers 
des  votes  émis  par  l'Assemblée  législative  lui  a  été  favorable. 

On  a  reconnu  que  toutes  les  ventes  de  fruits  et  récoltes  qui 
sortiraient  des  simples  actes  d'administration  excéderaient  les 
pouvoirs  que  la  loi  a  confiés  aux  commissaires-priseurs. 

S'ils  avaient,  comme  ils  le  prétendent^  le  droit  exclusif  de 
procéder  aux  adjudications  judiciaires  y  ce  droit  s'étendrait 
même  aux  ventes  que  le  législateur  leur  a  refusées.  Ils  ne  ven- 
draient pas  la  superficie  d'une  forêt  aménagée  en  haute  futaie , 
si  la  vente  est  faite  pour  un  majeur^  eux  seuls  au  contraire  au- 
raient droit  de  procéder  à  cette  vente ,  si  elle  devait  être  pré- 
cédée de  formalités  judiciaires. 

Supposons,  avec  les  partisans  de  l'opinion  contraire  àla  nôtre, 
qu'un  tuteur,  un  héritier  bénéficiaire  aient  à  vendre  la  superfi- 
cie d'un  bois  taillis.  Si  l'acheteur  fait  faillite,  le  prix  de  vente 
ne  sera  garanti  ni  par  un  privilège  (Code  de  comm.,  art.  650), 
ni  par  le  droit  de  revendication  (art.  576,  Code  de  comm.),  ni 
même  par  le  droit  de  rétention  (Code  dç  pomm,,  art.  677),  dès 
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que  l'exploitation  est  cdihmettiîéG  *  \  c'est  du  mbiûs  ce  tjui  ré- 
sulte du  derriier  état  de  la  jurisprudence. 

Un  vendeur  majeur  s'adresserait  à  un  notaire  et  stipulerait 
dans  le  cahier  des  charges  des  conditions  de  garantie,  exigerait 
tAtxA^  que  Tadjudicataife  lui  cotiféràt  ui)e  iïypdthèque  pat*  le 
proèêS-vetbal  d'àdjudicttliott.  Rien  dé  tottt  cela,  d'après  le 
système  que  nous  combattons,  pour  les  mineurs,  les  héritiers 
bénéficiaires^  les  administrateurs  judiciaires  ^  ils  devraient  fata- 
lement s*adresser  à  un  commissaire-priseur  qui  ne  peut  assurer 
les  mêmes  garanties.  Ce  dernier  ne  pourra  dresser  qu'un  pro- 
cès-verbal dont  l'authenticité  est  douteuse*,  que  l'adjudicataire 
ne  signe  pas  dans  l^usage^  qui  ne  sera  pas  exécutoire^  et  pour 
lequel^  éti  cas  àe  difficulté,  il  faudra  toujours  recourir  à  un 
jugement. 

Telle  n'a  pu  être  l'iîitention  du  législateur. 

%  6.— Le  dtoit  des  notaires  a  été  consacré,  au  cotiti'àire;  ^burled  vèhtes  pré- 
cédées de  formalités  judiciaires  qui  ne  sont  pas  régies  par  la  loi  de  1851. 

Pour  arriver  aux  conséquences  que  nous  venons  de  signaler, 
on  dit  :  La  loi  de  Î&51  li'a  établi  la  concurrence  que  pour  les 
ventes  volontàtres;  quant  aux  ventes  judiciaires ,  elle  n'en  parle 
pas;  le  rapporteur  à  même  dit  expressément  que  les  ventes 
jttdiciaires  restent  soumises  âuic  aticiennes  loià.  Laissons  donc 
de  côté  le  texte  de  la  loi  de  1861 ,  en  ce  tjui  concefne  les  ventes 
jbdi'ciai'fêè ,  et  par  c'es  mots  tentes  judi&iaireSy  on  doil  enteiidre 
toutes  les  Veritei^  fofcées  et  toutes  celleâ  pour  lesquelles  il  faut 
remplir  dés  forittialités  judiciaires. 

Mais  à  tôté  de  fe  \6\s  AjtJUle-t-oti,  il  y  6  le  rapport  de  là  com- 
mission, il  y  â  les  dist3t)a1'6  ded  orateurs  qui  ont  été  entendus; 
ils  ont  dit,  abrs  rtême  qu'il  s'agissait  encore  des  ventes  judi- 
ciaires, qtiie  Vôul^»  Yen  ventes  de  fruits  et  récoltes  étaient  des 
venteè  ^ûbiiiéreè  qui  i^ntrent  datis  la  classe  de  celles  qui  sont 
attribuées  autcotttmissaiï*es-J)ri8eurë.  M.  Sainte-Beuve  a  prouvé 
que  c'est  par  erreur  que  la  jurisprudence  avait  décidé  le  contfàiire. 

Le  législateur  a  donc  manifesté  sa  volonté  de  considérer 

*  Cass.,  9  juin  1845  (S.  V.,  45,  1,  658).  —  4  août  1852  (S.  V.,  52,  1,  70^). 
—  Nancy,  24  décembre  1829  (è.  V.,  30,  2,  60).  —  Paris,  8  août  1845  (S.  V., 
45,  2,  54Ô).  -^  Aniiens,  12  Janvier  ÎÔ49  (S.  V.^ 49,  2,  149).  —  Voir  cii  sens 
contraire»  toutefois  «  RbvtU  cHtique  dé  tégiih,  t.  III ,  p.  417. 

3  Moniteur  du  6  juin  1851,  p.  1595. 
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toutes  les  Veate&  de  fruits  et  récoltes  comme  des  ventes  mobi«* 
lîères. 

S'il  en  est  ainsi^  toutes  les  ventes  de  cette  nature,  pour  les- 
quelles la  loi  de  1851  n'a  pas  établi  la  concurrence,  doivent 
être  attribuées  exclusivement  aux  commissaires-priseurs,  lors- 
qu'elles sont  faites  dans  le  lieu  de  leur  résidence.  Or  la  loi 
de  1851  ne  comprend  pas  les  ventes  judiciaires  :  donc  elles 
reviennent  aux  côirbiâsaires-priseurs.  On  a  fait  encore  d'autres 
objections  que  nous  avons  examinées  ;  attachons-nous  à  celle-ci. 

Ces  expressions  ventes  judiciaires,  opposées  à  «  ventes  volon- 
tairesy  »  ont  bien  certainement^  surtout  en  fait  de  meubles,  le 
senâ  de  ventes  ordonnées  ou  autorisées  par  justice.  Toute  vente 
qui  ne  peut  se  faire  que  de  i'autoHté  du  magistrat  est  une  vente 
judiciaire  dans  lé  sens  propre  du  mol.  Nous  reviendrons  plus 
tard  là-dessus  :  on  ne  peut  pas  tout  prouver  à  la  fois. 

Quant  à  présent,  prenant  ces  mots  dans  cette  signification, 
nous  disons  que  les  k^enteà  publiques  volontaires  excluent  de 
Tapplication  de  la  loi  de  1851  :  T  les  ventes  sur  saisie-bran- 
don, qui  demeurent  attribuées  aux  officiers  dont  la  compétence 
était  déterminée  avant  cette  loi  ;  T  et  toutes  les  autres  ventes 
pour  lesquelles  rautorité  de  la  justice  est  nécessaire  :  qu'en  un 
mot,*  toute  vente  aux  enchères  de  fruits  et  récoltes  sur  pied  et 
de  coupeë  de  bois  taillis,  qui  n^est  pas  volontaire,  reste  en 
dehors  de  la  loi  de  1851  et  doit  être  réservée  aux  notaires. 

La  Cour  de  cassation,  les  Cours  d'appel,  dont  nous  avons 
indiqué  les  arrêts,  considéraient,  avant  la  loi  de  1851,  les 
ventes  de  récoltes  et  autres  de  même  nature,  comme  ayant  été 
attribuées  exclusivement  aux  notaires,  hors  le  cas  de  saisie- 
brandon. 

Si  les  ventes  judiciaires  ne  sont  pas  régies  par  la  loi  de  1851, 
elles  le  sont  nécessairement  par  les  anciennes  lois,  et  alors  la 
jurisprudence  que  nous  venons  d'indiquer  leur  est  applicable. 

L'avis  de  la  commission  en  1851,  celui  de  quelques  orateurs 
etitendus  n'ont  qu'une  valeur  d'opinion  individuelle,  quand  il 
s'agit  d'interpréter  les  lois  antérieures.  Tous  les  arguments 
qu'on  a  fait  valoir  dans  la  discussion,  les  anciens  édits  que  l'on 
a  exhumés,  et  dont  il  ne  faut  peut-être  pas  trop  rechercher  l'o- 
rigine, ont  été  soumis  à  l'appréciation  de  la  Cour  de  cassation. 
Les  arguments  ont  été  repoussés,  les  édits  écartés,  pour  s'en 
tenir  avec  raison  aux  lois  actuellement  en  vigueur. 
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Toutes  les  raisons  invoquées  par  la  oonuaission  ne  sont  que 
le  développement  des  motifs  de  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation 
du  8  mars  1820,  motifs  contre  lesquels  cette  Cour  a  protesté 
elle-même^  depuis  1822,  par  douze  arrête  successifs. 

Mais  on  parait  attacher  une  telle  importance  à  Topinion  delà 
commission,  qu'il  nous  faut  y  revenir. 

Lorsque  cette  commission  proposait  de  considérer  les  ventes 
de  récoltes  et  autres  comme  ventes  mohilièresj  c'était  dans  le 
but  avoué  d'établir  la  concurrence,  et  de  laisser  à  chacun,  selon 
rimportance  et  la  nature  des  objets  mis  en  vente,  la  faculté  de 
choisir  l'officier  public  le  plus  apte  pour  assurer  le  succès  de 
la  vente,  le  recouvrement  du  prix,  et  pour  prévenir  les  difficul- 
tés qui  pourraient  s'élever  même  à  l'égard  des  tiers  ^ 

Mais  aurait-elle  admis  le  même  principe  si  la  conséquence 
avait  été  un  droit  exclusif  en  faveur  des  commissaires-priseurs, 
au  lieu  de  la  concurrence  qu'elle  voulait  établir? 

Évidemment  non,  car  elle  s'oppose  elle-même  à  ce  droit  ex- 
clusif; elle  s'y  oppose  avec  énei^ie,  l'Assemblée  repousse  ce  droit 
à  l'unanimité,  et  tout  cela  alors  que,  dans  la  discussion,  il  s'a- 
gissait non-seulement  des  ventes  volontaires,  mais  encore  des 
ventes  judiciaires  :  réclamei:  ce  droit  exclusif  en  vertu  de  l'avis 
de  la  commission  pour  les  ventes  judiciaires,  qui  ne  sont  qu'une 
partie  d'un  tout  pour  lequel  ce  droit  a  été  refusé,  c'est  faire 
dire  à  la  commission  le  contraire  de  ce  qu'elle  a  voulu.  C'est 
faire  plus  encore,  c*est  méconnaître  l'esprit  de  l'Assemblée  qui 
a  voté  la  loi,  car  on  doit  moins  rechercher  dans  le  commence- 
ment que  dans  la  fin  de  la  discussion  le  véritable  esprit  de  la 
loi. 

Après  avoir  rejeté  le  droit  exclusif  des  commissaires-priseurs 
avec  une  telle  unanimité  qu'il  n'y  avait  plus  à  y  revenir,  l'As- 
semblée discute  celui  des  notaires;  près  de  la  moitié  de  ses 
membres  admet  ce  droit  en  faveur  de  ces  derniers,  et  alors 
M.  Baze  propose  une  distinction.  Toute  vente  volontaire  qui 
excède  les  bornes  d'une  simple  administration  est  au-dessus 
des  pouvoirs  des  commissaires-priseurs.  L'Assemblée  le  re- 
connaît ek  réserve  tout  le  surplus  aux  notaires. 

Peut-on  dire  qu'en  exprimant  cette  réserve  seulement  pour 
les  ventes  volontaires^  elle  a  voulu  ainsi  attribuer  tout  ce  sur- 

>  Moniteur  du  15  mars  1851. 
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plus,  ces  ventes  si  importaotes,  aux  commissaires-priseurs,  par 
cela  seul  qu'elles  devaient  être  autorisées  par  la  justice?  mais 
la  discussion  de  la  loi,  di>  commencement  à  la  fin,  repousse 
cette  idée. 

Tout  indique  que,  s'il  avait  fallu  pour  le  renvoi  des  ventes,  à 
quelque  somme  qu'elles  s'élèvent,  quelle  que  soit  la  nature  des 
objets  mis  en  vente ,  choisir  entre  les  notaires  et  les  commis- 
saires-priseurs,  ce  sont  les  notaires  qui  auraient  été  préférés. 
Les  ventes  peu  importantes  auraient  suivi  le  sort  de  celles  dans 
lesquelles  des  intérêts  bien  autrement  graves  peuvent  être  en-- 
gagés. 

Le  législateur  aurait  donné  ja  préférence  à  un  officier  public 
chez  qui  la  loi  exige  expérience  et  instruction,  tandis  qu'elle  ne 
requiert  pas  de  l'autre  une  pareille  justification  d'études  préa- 
lables et  d'intelligence  des  affaires. 

Lorsqu'une  vente  mobilière  a  lieu,  l'intérêt  des  parties  n'a  rien 
de  complexe  ^  l'acquéreur  prend  possession  de  l'objet  vendu,  le 
vendeur  reçoit  son  prix,  tout  est  fini.  Il  n'en  est  pas  ainsi  pour 
les  ventes  de  récoltes  ;  au  moment  où  les  parties  se  rapprochent 
pour  former  leur  convention,  le  droit  de  l'acquéreur  n'est  en- 
core qu'une  espérance.  Jusqu'à  ce  que  le  fait  soit  venu  au  se- 
cours du  droit,  bien  des  complications  peuvent  se  produire,  et 
les  notaires  seuls  ont  le  pouvoir  de  créer  le  titre  qui  a  précisé- 
ment pour  objet  d'assurer  l'exécution  de  la  vente. 

La  préférence  qui  leur  aurait  été  accordée  se  justifierait  donc, 
tandis  que  tout  repousse  celle  que  réclament  les  commissaires- 
.  priseurs. 

La  commission  a  dit  dans  son  rapport  que  les  ventes  de  fruits, 
récoltes  et  autres  objets  adhérents  au  sol  devaient  être  considé- 
rées comme  des  ventes  mobilières,  parce  qu'il  fallait  s'attacher 
à  rintention  de  celui  qui  vend  ces  objets  pour  qu'ils  soient  dé- 
tachés du  sol  et  mobilisés  ^  ;  la  Cour  de  cassation  a  pensé  au 
contraire  que  l'intention  seule  ne  suffit  pas  pour  opérer  cette 
transformation.  Le  raisonnement  de  la  Cour  suprême  nous  pa- 
raît plus  juste  en  droit.  Il  ne  suffit  pas  que  je  dise  que  je  veux 
vendre  ma  maison  pour  qu'elle  soit  vendue  ;  mais  nous  n'avons 
pas  ici  à  discuter  cette  question,  et  nous  nous  bornons  à  faire 
remarquer  que  si  le  principe  énoncé  parla  commission  est  vrai 

<  Moniteur  du  2&  mars  1851,  p.  751. 


58  GOMPÉTEriGÊ,   ATTRlBUtlON. 

et  d'appliqué  &  tout  ce  qui  n'est  pas  compris  dans  la  loi  de  1S51, 
ce  ne  serait  pas  seulement  aux  ventes  judiciaires  de  récoltes 
qu'il  faudrait  le  limiter  ,•  il  s'étendrait  à  tous  les  objets  adhé- 
rents au  sol,  vendus  par  le  propriétaire  pour  en  être  détachés, 
aux  coupes  aménagées  de  haute  futaie  que  le  législateur  a  réser- 
vées eu  terrtieà  formels  aux  notaires. 

Que  résulte-t-il  de  cfette  opinion  inadmissible? 

C'est  que  Ton  prend  dans  le  rapport  un  principe  que  ce  rap- 
port  a  pu  proclamer,  alors  que  la  commission  voulait  étendre 
la  concurrence  à  tous  les  objets  adhérents  au  sol,  mais  qui  a 
été  nécessairement  restreint  par  le  vote  définitif  de  la  loi  aux 
objets  spécialement  désignés  dans  cette  loi. 

Enfin  ^  et  c'est  par  là  que  nous  terminons,  le  législateur  n'a 
pas  entendu  changer  les  lois  existantes,  ni  les  interpréter,  il  a 
voulu,  comme  nous  venons  de  le  dire ,  et  pour  certains  objets 
seulement,  établir  un  nouveau  principe,  qu'il  faut  restreindre 
aux  ventes  volontaires  de  ces  objets  ;  cela  est  prouvé  par  la 
discussion  même  de  la  loi. 

Au  dernier  moment  de  cette  discussion,  M.  Boinvilliers  di- 
sait^ :  tt  Ces  messieurs  ne  vous  demandent  pas  de  changer,  la 
»  loi,  ils  vous  demandent  seulement^  chose  étrange^  de  décré- 
»  ter  législativement  que  les  conséquences  à  tirer  de  l'arti- 
»  cle  520  du  Code  Napoléon  ne  sont  pas  celles  que  la  magis- 
»  trature  en  tire  depuis  vingt  ans.  » 

Et  M.  Crémieux ,  qui  défendait  le  droit  des  commissaires- 
priseurs,  répond  :  «  Il  est  bien  certain  que,  s'il  n'y  avait  à  dé- 
»  cider  qu'une  question  de  jurisprudence,  les  Assemblées 
»  n'auraient  jamais  été  saisies  de  l'examen  de  la  loi  dont  il 
»  s'agit...  Quelles  sont  vos  fonctions  à  vous,  messieurs?  c^est 
»  de  porter  une  loi,  non  pour  interpréter  la  loi  actuelle,  mais 
»  pour  donner  aux  tribunaux  une  règle  d'avenir.  » 

Et  c'est  après  ce  dernier  discours,  sous  ces  impressions, 
que,  même  pour  l'avenir,  la  commission  reconnaît^  «  que, 
»  lorsque  la  vente  sort  des  limites  d'une  simple  administration, 
»  elle  peut  affecter  le  fonds  lui-même,  les  droits  réels  qui  ap- 
a  partiennent  aux  tiers,  et  que  dès  lors  elle  s'écarte  de  ce 
»  caractère  de  simplicité  qu'il  importe  de  lui  conserver  au  point 

»  Moniteur  du  4  juin  1851,  p.  1574. 
>  Moniteur  ^n  b  ]um  i851,p.  1584. 
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»  de  vue  de  la  concurrence  entre  les  drvet^  officiers  publics.  » 
C'est  alors  aussi  que  M.  Baze  ajoute^  d'accord  avec  la  com- 
mission, «  que  Pattribution  faite  tn  ccmùnun^  comprenûnl 
»»  absolument  tout  ce  qui  appartient  â  cette  àttrihutioûy  tout  ce 
»  9tt»n'9  est  pas  nommément  renfermé  m  f'és&rd)é  NAttmfeLLE. 
*  MENT  aux  notaires^.  » 

g  t.  — Qu'est-ce,  en  cette  matière,  que  yenies  judiciaires  et  ventes 
volontaires? 

Arrivés  à  ce  point  de  hotré  discussion ^  nous  àvonà  établi: 

!•  Que  le  droit  accordé  par  la  loi  dte  1851  aux  commissaires- 
prîseurs,  huissiers  et  greffiers  de  justice  de  paix  potir  les  veHtès 
volontaires  est  un  droit  et  une  attributioïi  nouvelle  j 

2»  Que  cette  attribution  est  une  fracttôh  d'Urië  attribution  no- 
tariale, que  les  notaires  conservent  avec  cotitourt-ence  ; 

3°  Qu'elle  se  borne,  d'après  le  texte  de  la  loi,  aux  venteà  vo- 
lontaires des  objets  qu'elle  détermine; 

4^  Que)  d'après  le  même  texte '^  volontaires  est  l'opposé  de 
judiciaites^ 

6o  Qu'ainsi  toutes  les  ventes  jii(K(*»tm  (hors  le  cas  die  Sâisie- 
brandon)  de  fruits  pendatits  ^  de  récrites  sur  {iied  \3t  de  coupes 
de  taillié  demeurent  réservées  aux  notaires. 

Tout  s'enchaîne  dans  cette  etplication  :  cépendarit  il  y  a  en- 
core une  difficulté  à  résoudre  i  quelles  vientéfe  doivent  être  con- 
sidérées comme  judiciaires^  lorsqu'il  s'agit  d'appliquer  la  loi 
de  1861? 

La  Éiolutioti  dépend  des  termes  de  (a  Idi  et  du  ècnâ  des  mots 
ventes  publiqms  volontaires. 

Pas  de  difficultés  sur  le  sens  des  mots  vefntes  publiques^  ils 
signifient  ici  :  «  ventes  aux  enchères  publiques  par  un  officier 
cona  pètent.  » 

La  question  porte  sur  le  mot  «  vôlon/iaires.  »  Les  uns  pré- 
tendent qu'une  vente,  même  entourée  de  formalités  judiciaires, 
est  volontaire f  quand  c'est  la  partie  venderesse  ou  son  adminis- 
trateur qui  là  requiert,  et  opposent  aux  ventes  volootôîres,  tes 
ventes  judiciaires  que  fait  le  créancier  des  bietis  de  son  débi- 
teur* Quand  le  débiteUt*  obtient  de  faire  la  vente  à  sa  requête, 
en  présence  de  son  créancier,  ils  qualifient  la  ventede  volontaire. 
Ce  sont  les  matières  immobilières  qui  ont  amené  cette  qua- 
lification. 


60  COBIPÉTEMGE,   ATTRIBUTION. 

La  vente  sur  saisie  immobilière  purgeait  les  hypothèques  et 
n'admettait  la  surenchère  que  du  quart.  Les  autres  ventes 
faites  en  justice  des  biens  de  mineurs  et  interdits,  la  vente  du 
fonds  dotal^  les  licitations  entre  cohéritiers,  les  ventes  d'im- 
meubles par  les  héritiers  bénéficiaires  ou  par  les  curateurs  à 
successions  vacantes,  les  adjudications  sur  conversion  de  sai- 
sie immobilière  en  vente  sur  publications,  laissaient  l'acquéreur 
soumis  aux  formalités  de  la  purge,  et^  de  là,  les  questions  qui 
se  sont  élevées,  de  savoir  si  elles  étaient  assujetties  à  une  sur- 
enchère, et  si  c'était  la  surenchère  du  quart  qu'il  fallait  appli- 
quer à  chaque  espèce  comme  en  saisie  immobilière, ou  celle  du 
dixième,  comme  en  aliénation  volontaire.  De  là  l'épithète  de 
volontaires f  donnée  par  la  doctrine  et  par  la  jurisprudence  aux 
ventes  immobilières  faites  par  autorité  de  justice^  autres  que  la 
vente  sur  saisie  immobilière. 

Mais  qu'on  y  fasse  bien  attention,  cette  épithète  est  toute 
relative  à  la  matière.  Elle  est  née  de  ce  que,  sous  l'ancienne  ju- 
risprudence, la  pratique  avait  inventé  le  décret  volontaire  pour 
donner  à  un  acheteur  d'immeuble  le  moyen  de  purger  les  hypo- 
thèques du  chef  de  son  vendeur  ;  elle  est  née  de  l'usage  anté- 
rieur au  Code  de  procédure  civile  de  faire  des  ventes  volon- 
taires à  la  requête  de  parties  majeures,  à  l'audience  des  criées 
du  tribunal  de  la  Seine.  En  abolissant  cet  usage^  lorsque  les 
immeubles  appartiendraient  à  des  majeurs  libres  de  disposer 
do  leurs  droits,  lorsqu'il  ne  s'agirait  que  de  ventes  volontaires, 
et  en  introduisant  la  procédure  sur  conversion  de  saisie,  par  les 
art.  746  et  747  (aujourd'hui  743),  le  Code  de  procédure  de  1807 
a-t-il  voulu  qualifier  de  volontaire  même  la  vente  sur  publica- 
tions des  biens  saisis  réellement? 

Non  :  cela  ne  veut  pas  même  dire  que  la  vente  sur  conversion 
de  saisie  immobilière  soit  une  vente  volontaire.  C'est  toujours 
une  vente  forcée,  mais  elle  participe  aux  avantages  des  ventes 
volontaires. 

En  droit,  les  ventes  par  autorité  de  justice^  autres  que  celles 
sur  saisie^  ont  toujours  fait  une  classe  distincte  des  ventes  vo- 
lontaires. Le  mode  de  vente  fût-il  établi  dans  l'intérêt  unique 
du  propriétaire  de  la  chose  vendue,  sufilrait  pour  distinguer  la 
vente  par  autorité  de  justice  de  la  vente  volontaire  :  c'est  ce 
que  disent  formellement  les  articles  1649  et  1684  en  refusant  à 
l'acheteur  l'action  rédhibitoire  et  l'action  en  rescision  pour 
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)3ause  de  lésion  en  tontes  ventes  qui,  d'après  la  loi,  ne  peuvent 
être  faites  que  d'autorité  de  justice. 

Dès  lors,  les  ventes  d'immeubles  appartenant  à  des  mineurs, 
les  licitations  faites  dans  les  formes  judiciaires,  les  ventes  de 
biens  immeubles  à  la  requête  des  héritiers  sous  bénéfice  d'in- 
ventaire, ou  à  celle  du  curateur  à  une  succession  vacante,  l'a- 
liénation du  fonds  dotal  dans  les  cas  permis  par  l'article  1588 
du  Gode  Napoléon,  sont  des  ventes  faites  d'autorité  de  justice 
ou  par  autorité  de  justice,  et,  sous  ce  rapport,  ne  peuvent  être 
qualifiées  de  ventes  volontaires.  Elles  sont  toutes  ventes  judi- 
ciaires. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  des  ventes  d'immeubles,  doit 
s'appliquer  aux  ventes  de  meubles. 

Les  ventes  sur  saisie-exécution  et  sur  saisie-brandon  sont 
certainement  ventes  judiciaires. 

Mais  les  ventes  faites  des  meubles  de  la  succession  par  les 
héritiers  majeurs,  quand  il  y  a  des  opposants  ou  que  la  majorité 
des  héritiers  juge  la  vente  nécessaire  pour  l'acquit  des  dettes  et 
charges  (C.  N. ,  826)  ;  celle  faite  avec  l'autorisation  du  président 
par  l'héritier  présomptif  d'objets  qui  peuvent  dépérir  ou  dis- 
pendieux à  conserver  (C.  N.,  726);  la  vente  par  l'héritier  béné- 
ficiaire et  par  le  curateur  à  la  succession  vacante  des  meubles  de 
la  succession  (C.  N.,  805  ;  C.  P.,  art.  945  et  989  et  1000),  sont 
aussi  des  ventes  judiciaires  ou  faites  d'autorité  de  justice. 

$  8.  —  Conclusion. 

Ceci  posé,  faudra-t-il  en  conclure  que,  dans  tous  les  cas,  la 
vente  des  récolles  pendantes  et  des  coupes  de  taillis  n'apparte- 
nant pas  à  des  majeurs  maîtres  de  leurs  droits  n'est  demeurée 
en  rien  dans  les  attributions  exclusives  des  notaires,  parce  que 
la  commission  aurait  placé  ces  ventes  dans  les  attributions  com* 
mones,  -les  récoltes  et  les  coupes  de  bois  taillis  étant  de  simple 
administration? 

Nous  n^hésitons  pas  à  répondre  que  non  ;  car  l'addition  du 
mot  volontaire,  faite  pour  séparer  les  deux  genres  de  ventes, 
serait  superflue  ;  et  il  faut  nécessairement  qu'elle  ait  un  sens  de 
conservation  aux  notaires  pour  quelques  cas  de  leur  ancienne 
attribution  exclusive. 

Faudra-t*il  en  conclure  que,  dans  tous  les  cas  où  il  ne  s'agit 
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pas  de  majeurs  maîtres  de  leurs  droits,  les  Dotairea  aient  lediàii 

exclusif? 

Pas  dayaDtage,  parce  q^'iI  y  4  des  Qdmioistrateurs  qui  admi- 
nistrent a$sez  pleinement  pour  traiter  de  gré  a  gré  des  revenus 
de  leurs  administrés. 

Ainsi,  suivant  nous^  la  règle  doit  être  que,  toutes  les  fois  que 
l'administrateur  tient  de  sa  qualité  le  droit  de  traiter  de  gré  à 
gré  des  choses  qui  forment  le  revenu  de  l'administré,  la  vente 
des  fruits  est  aussi  volontaire  que  si  1^  chose  appartenait  au  ror 
présentant  de  l'administré  ]  alors  l'attribution  de  compétence 
est  commune  aux  quatre  classes  d'uflaciers. 

Âinsi^  qvtand  ('arlicle  452  du  Gode  Napoléon  ordonne  au  tu- 
teur de  vendre  le  mobilier  qui  se  trouve  dans  la  svççeftsion,  œl 
article  est  une  ei^ceptipn  à  la  règle  générale  de  l'article  4ôP; 
qui  confie  au  tuteur  le  droit  de  repré^eqtef  le  mineur  çt  cefui 
d'en  administrer  les  biens  en  bon  père  de  famille,  sauf  les  dom- 
mages résultant  d'une  mauvaise  gestion.  L'article  452  ne  parle 
donc  en  riep  des  ventes  d'administration  orçlinaire,  Ponc  le 
tuteur  peut  vendre  de  gré  à  gré  les  coupes  de  taillis  e(  les  récoltes 
sur  pied  *  ;  donc  la  vente  qu'il  en  fer«^  par  officier  public  sera 
une  vente  volontaire,  qu'il  n'est  même  pas  tenu  de  faire  aqto- 
riser  par  une  ordonnance  du  président;  donc  il  aura  le  choix 
dans  les  quatre  closes  d'officiers  publics. 

Il  en  sera  de  ^léme  pour  l'héritier  bénéQcjaire'  (Code  Nf\p., 
art.  805).  Ce  n'est  que  pour  la  vente  des  meubles  de  la  suc- 
cession que  la  loi  lui  prescrit  l^a  formes  judiciaires;  ce  n'est  pas 
pour  les  fruits  et  revenus  des  immeubles.  La  vente  de  ces  fruits 
rentre  dans  l'administration  qui  lui  est  confiée  librement  par 
l'article  803,  à  la  charge  de  répondre  de  sa  faute  grave.  11  peut 
donc  traiter  de  gré  à  gré,  La  vente  qu'il  fera  publiquement  sera 
donc  une  vente  volontaire;  il  aura  donc  le  choix  du  genre  d'offi- 
cier vendeur. 

Notre  interprétation  de  la  loi  de  1851  est  large.  Il  7  a 
concurrence  (sauf  le  cas  de  saisie-brandon)  quand  la  vente  est 
faite  par  une  partie  maîtresse  de  ses  droits,  par  un  tuteur  de 

*  Demolombe»  t.  VII,  n*  353;  —  DaUoz,  v  Minorité,  n-  427. 

•  Voyez  en  ce  sens,  sauf  quelques  différences,  Chabot,  Des  siuxessions^ 
art.  805,  n»  4.  —  Bilhard,  Bénéf.  (ftnt?.,  n»  78.  —  Chauveau  sur  Carré, 
quest.  2520,  t.  V,  p.  974.  —  ThomiDe-Desmasures,  t.  II,  p.  632.  —  Bioche, 
Dicl.  de  proc,  V  Bénéf.  (ftnr.  —  Dcuai,  H  mal  1S55  (S.  V.,  66, 2, 25). 
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mineur  ou  interdit,  par  un  bérilier  bénéficiaire  pour  leur  admi- 
nistration ordinaire. 

Mais  çlès  que  la  venta  est  as^ujettio  par  le$  lois  à  de»  forn^âf 
judiciaires,  dèig  que  l'administrateur  ou  le  propriétaire  ei|l  tenu 
de  demander  l'ordonnance  du  juge^  la  vente  devient  judioiaire,  h 
concurrence  cesse,  et  le  droit  exclusif  a  été  réservé  aux  notaire^. 

Parei^çmple,  si  la  saison  de  la  coupe  arrive  pendant  les  dé-* 
lais  pour  faire  inventaire  et  délibérer  (C.  Nap.,  art.  706;  C.  pr., 
art,  986),  et  que  rhëritier  présomptif  craigne  de  pra'u^re  qua- 
lité, la  vente  de  la  coupe  sera  une  vente  judiciaire  ouçl'autorité 
de  justice  \  et  les  notaires  sont  seuls  compétents* 

Par  p:2(emple  encore,  nous  ne  pensons  pas  qqe  les  curateurs 
à  successions  vacantes  puissent  vendre  le^  coupes  dp  bois  ni 
les  récoltes  sur  pied  de  gré  à  gré  conime  l'héritier  bénéficiaire^ 
Si  Tarticle  1000  renyoie  pour  la  vent^  dos  meubles  à  la  vente 
du  mobilier,  l'article  1002  dit  que  les  fprmalitésr  prescrites  pour 
l'héritier  bénéflci^tir^  s'appliqueront  m  mode  4^ administration 
du  curateur.  Or  aucune  loi  ne  prescrit  le  mode  d'administration 
de  l'héritier  bénéficiaire.  L'article  1002  soumet  donc  l'admini&T 
tration  du  curateur,  quant  aux  biens  meubles  qui  proviennent 
des  fruits  d'immeubles,  au  même  mode  de  vente  que  les  biens 
meubles  trouvés  à  l'ouverture  de  la  succession  ^  et  par  conséquent 
la  vente  des  fruits  par  le  curateur  est  une  vente  judiciaire,  qui 
est  exclusivement  dans  les  attributions  notariales. 

Parlerons-nous  maintenant  des  administrateurs  nommés  par 
justice?  Tout  dépendra^  selon  nous,  des  pouvoirs  qui  leur  au- 
ront été  donnés  par  le  juge  dès  le  principe  et  lors  de  leur  nomi- 
nation. Il  est  bien  rare  que  la  justice  donne  à  un  séquestre  le 
.droit  de  traiter  de  gré  à  gré 5  si  elle  lui  conférait  ce  droit,  les 
ventes  de  fruits,  récoltes  et  coupes  de  bois  taillis  seraient  regar- 
dées comme  volontaires  ;  si  le  jugement  qui  l'a  nommé  ne  s'ex- 
plique pas  sur  ce  point,  ou  lui  a  imposé  Tobligation  de  faire 
vendre  aux  enchères,  la  vente  appartiendra  aux  notaires,  car  le 
séquestre  n'est  véritablement  qu'un  curateur  à  un  bien  spécial  ; 
et  son  administration  étant  judiciaire,  n'a  plus  le  caractère  d'ad- 
ministration libre.  C'est  l'exécution  d'un  mandat  de  justice,  et 
la  vente  qui  est  la  conséquence  de  ce  mandat  ne  peut  être  que 
judiciaire. 

Cette  opinion  se  justifie  non-seulement  par  la  lettre,  mais  en- 
core par  l'esprit  de  la  loi. 


é 


64  COMPÉTENCE,   ATTRIBUTION. 

Et  d'abord,  en  ce  qui  concerne  la  saisie-brandon ,  si  le  texte 
de  la  loi  avait  été  adopté  tel  qae  le  proposait  la  commission , 
c'est-à-dire  sans  distinction  entre  les  ventes  volontaires  et  les 
ventes  judiciaires^  la  concurrence  aurait  existé  entre  les  no- 
taires, commissaires-priseurs,  huissiers  et  greffiers,  même  dans 
les*  villes  où  résident  des  commissaires-priseurs.  En  réduisant 
cette  concurrence  aux  ventes  volontaires,  on  a  voulu  conserver 
surtout  aux  huissiers  cette  partie  de  leurs  attribution^. 

En  ce  qui  concerne  les  autres  ventes  judiciaires,  le  rapporteur 
l'a  dit,  on  a  voulu  faire  une  transaction.  Après  avoir  enlevé  aux 
notaires  leur  droit  exclusif  en  cas  de  ventes  volontaires^  et  sur- 
tout pour  les  ventes  à  terme  ;  après  avoir  réservé  aux  commis- 
saires-priseurs et  aux  huissiers  les  ventes  par  suite  de  saisie- 
brandon^  on  a  réservé  aux  notaires  les  autres  ventes  judiciaires 
qui  ont  lieu  sans  contestation ,  et  rentrent  naturellement  dans 
les  attributions  des  notaires. 

Les  formalités  judiciaires  ne  sont  prescrites  en  général ,  pour 
ces  dernières  ventes,  que  dans  l'intérêt  des  tiers;  et  alors, 
comme  l'a  dit  le  rapporteur  de  la  commission  en  présentant  la 
dernière  rédaction  de  la  loi,  «  elles  peuvent  affecter  les  droits 
M  qui  appartiennent  aux  tiers,  et  dès  lors  elles  s'écartent  de  ce 
»  caractère  de  régularité  et  de  simplicité  qu'il  importe  de  con- 
»  server  au  point  de  vue  de  la  concurrence.  » 

LE  MENUET 


CHRONIQUE  DE  LA  CHAMBRE   CRIMINELLE.  65 

CHRONIQUE  DE  LA  CHAMBRE  CRIMINELLE  DE  LA  COUR  DE  CASSATION. 

Par  M.  GuYHOy  avocat  général  à  la  Cour  de  cassation. 

SOMMAIRE. 

N°  1.— Dans  quelle  mesure  les  conventions  postales  peuvent-elles  modifier - 
le  principe  de  la  juridiction  territoriale,  quant  au  délit  d'immix- 
tion dans  le  service  des  postes  P 

Spécialement,  sous  Tempire  d'une  convention  qui  attribue  exclusi- 
vement aux  bureaux  de  poste  de  Strasbourg  et  de  Kehl  l'échange 
des  correspondances  entre  la  France  et  le  duché  de  Bade^  un  con- 
ducteur d'omnibus  qui ,  faisant  le  trajet  de  Kehl  à  Strasbourg^  est 
trouvé  porteur,  à  la  frontière ,  de  lettres  originaires  de  Bade  et 
adressées  à  des  personnes  résidant  en  France ,  peut-il  être  pour- 
suivi pour  ce  fait  devant  les  tribunaux  français  P 

Peut-il  être  poursuivi,  même  alors  que  les  lettres  sont  revêtues  d'un 
timbre-poste  firançais  et  qu'elles  devaient  être  remises  au  bureau 
de  poste  français  le  plus  voisin  de  la  frontière  ? 
N"2.— Les  soustractions  entre  époux  et  entre  ascendants  et  descendants^ 
prévues  par  l'article  â80  du  Gode  pénal ,  ont-elles  le  caractère 
d'un  vol? 

Avaient-elles  ce  caractère  dans  le  droit  romain  1 

Avaient«Ues  ce  caractère  dans  l'ancienne  jurisprudence? 

Doit-on  comprendre  dans  l'immunité  de  l'article  380  même  ceux  qui 
ont  concouru  à  l'action  comme  coauteurs  ? 

Doit-on  y  comprendre  les  complices,  alors  qu'il  y  a  plusieurs  coau- 
teurs ,  et  que  l'un  d'eux  seulement  se  trouve  protégé  par  le  pri-* 
vilége  de  l'article  380  P 

Spécialement,  une  Cour  impériale  a-t-elle  pu,  sans  violer  cet  ar- 
ticle et  les  règles  de  sa  compétence ,  statuer  sur  l'action  publique 
dirigée  contre  une  veuve  pour  soustraction  de  valeurs  appartenant 
à  la  succession  de  son  mari  décédé,  et  la  déclarer  coupiûole  de  vol, 
sauf  à  ne  prononcer  contre  elle  aucune  peineP 
N«  3.  —L'immunité  de  l'article  380  s'applique-t-elle  au  mari  qui  a  détourné 
des  meubles  lui  appartenant  et  saisis  à  la  requête  de  sa  femme , 
avec  cette  circonstance  que  la  garde  en  a  été  confiée  à  un  tiers  P 

N*l.  — Parmi  les  monopoles  qui  ont  été  constitués  dans  un 
intérêt  fiscal  et  politique  à  la  fois,  il  n'en  est  pas  qu'il  soit  plus 
nécessaire  de  maintenir  que  celui  de  radministration  des  postes. 
Ce  n'est  pas  qu'il  n'ait  été  souvent  attaqué,  et  que  trop  souvent 
aussi  il  n'ait  mérité  de  l'être.  Mais  c'est  là  le  petit  côté  de  la 
qiiestion;  et  la  Cour  suprême,  qui  par  la  nature  de  son  institw- 
tion  se  préoccupe  avant  tout  de  l'intérêt  de  la  loi ,  n'a  jamais 
XI.  5 
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cessé  de  défendre  avec  une  grande  fermeté ,  contre  les  ten- 
dapces  contraires  des  juridiotiooa  locales  |  le  moQopolQ  de  l'ad-* 
minislration  des  postes. 

Le  cercle  de  ce  monopole  a'e^t  nécessairemept  agmndi  à  me- 
sure que  la  paix,  l'industrie  et  la  rapidité  des  nouveaux  moyens 
de  locomotion  ont  multiplié  les  rapports,  non-seulement  entre 
les  différentes  parties  de  la  population  de  l'intérieur,  mais  en* 
core  entre  la  France  et  l'étranger.  Sous  l'influence  de  ces  causes 
réunies,  auxquelles  est  venu  «e  joindre  rabaissement  progressif 
des  barrièrea  da  douanaa,  lea  relations  internationales  ont  pris 
une  activité  qui  a  Imposé  à  l'administration  des  devoirs  nou- 
veaax.  Pour  suffire  i,  l'échaqge  rapide  des  correspondances^  et 
pour  se  garantir  ©n  même  temps  contre  les  tentatives  de  la 
fraude,  il  a  fallu  organiser  des  bureauic  dits  d'iehmge  qui^  en 
vertu  de  conventions  postales  sanctionnées  par  les  gouverne- 
ments limitrophes ,  ont  été  chargés  de  se.  transmettre  les  cor- 
respondances, en  se  garantissant  réciproquement  le  monopole 
de  cette  transmission.  Une  convention  de  ce  genre  intervint,  le 
10  février  1846,  entre  la  France  et  le  grand-ducbé  de  Bade.  Il 
en  résultait  que  l'échange  des  correspondances  ne  pouvait  se 
faire  désormais  entre  les  deux  pays  que  par  les  bureaux  de  poste 
établis  à  Kehl  et  à  Strasbourg.  Cette  convention  postale,  qui 
avait  reçu  en  France  et  dans  le  dpcbé  de  Bade  le  sceau  de  la 
souveraineté  publique,  était  obligatoire  dans  Tu»  et  l'autre  pays, 
au  même  titre  que  la  loi.  «^  De  li  un  phénomène  juridique  qui 
mérite  d'être  remarqué.  Le  principe  de  la  juridiction  territo- 
riale veut  que  la  justice  française  expire  h  la  limite  précise  du 
territoire.  Mais  cette  règle  va  fléchir  dans  une  certaine  mesure, 
par  suite  de  l'entente  des  deux  souverainetés.  Sous  l'influence 
de  la  convention  postale,  il  se  fera  comme  une  extension  des 
territoires  respectifs.  Les  deux  gouvernements  se  communique- 
ront, se  délégueront  une  portion  de  leur  propre  autorité.  Les 
règles  de  la  compétence  ordinaire  en  seront  modifiées^  et  les 
principes  rigoureux  qui  donnent  pour  limite  à  la  juridiction 
française  celle  du  territoire,  ne  ppurront  plus  s'appliquer  à  cette 
juridiction  exceptionnelle. 

C'était  sous  l'influence  de  cette  convention  de  1846  que  la 
Cour  de  cassation  avait  a  résoudre  une  question  intéressante  au 
double  point  de  vue  du  privilège  de  la  poste  et  du  droit  public 
et  international. 
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Cette  question  ne  présentait  dans  les  circonstances  suivantes. 

Le  2  mai  18S6,  les  employés  du  bureau  de  la  douane  française 
établi  au  pont  de  Kehl  saisirent  sur  liatbias  Aoos,  conducteur 
de  Tomnibus  faisant  le  service  du  transport  de  Kebl  à  Stras- 
bourg, vingt-*cinq  lettres  originaires  du  duché  de  Bade^  et  de»« 
tinées  à  des  personnes  résidant  sur  divers  points  de  la  France. 
Ces  lettres  avaient  été  affranchies  au  moyen  d'nn  tlmbre^poste, 
et  devaient  être  remises  par  Mathias  Roos  an  bureau  de  poste 
de  Strasbourg,  bureau  français  le  plus  rapproché  de  la  frontière. 

IVNirsuivi  pour  immixtion  dans  le  service  des  postes,  Mathias 
Roos  Alt  acquitté  par  le  motif  que  la  saisie  ayant  eu  lieu  avant 
que  le  prévenu  eût  dépassé  aucun  bureau  de  poste  français ,  il 
n'avait  violé  aucune  loi  française,  et  ne  pouvait  par  conséquent 
être  poursuivi  en  France. 

Cette  décision  de  la  Cour  impériale  de  Metz  se  rattache  h  une 
théorie  que  la  brièveté  des  motifs  de  Parrèt  laisse  à  peine  soup- 
çonner, mais  qui  a  ses  fondements  dans  Farttcle  3  de  la  loi 
du  3  juin  1829,  combiné  avec  le  principe  qui  refuse  aux  juri- 
dictions françaises,  en  dehors  des  articles  5  et  7  du  Code  d'in- 
struction criminelle^  toute  compétence  à  raison  des  faits  commis 
à  l'étranger. 

L'article  3  de  la  loi  du  3  juin  1829  est  ainsi  conçu  : 

«  Les  dispositions  pénales  relatives  au  transport  des  lettres 
en  contravention  ne  seront  pas  applicables  à  ceux  qui  feront 
prendre  et  porter  leurs  lettres  dans  les  bureaux  de  poste  cir- 
convoisitts  de  leur  résidence.  » 

Les  circonstances  dans  lesquelles  fut  votée  la  loi  de  1829 
suffisent  pour  expliquer  et  pour  restreindre  dans  ses  véritables 
termes  le  sens  de  cet  article.  Il  s'agissait  d'organiser  le  service 
des  facteurs  ruraux^  dont  l'administration  assumait  sur  elle  la 
charge  nouvelle,  charge  dont  elle  trouvait  à  peine  la  compensa- 
tion dans  la  taxe  additionnelle  du  décime  connu  sous  le  nom 
de  décime  rurah  Avant  cette  innovation,  qui  réalisait  un  véri- 
table progrès ,  le  service  était  abandonné  à  des  piétons  payés 
par  des  particuliers.  Sur  37,367  communes,  35,587  étaient  dé- 
pourvues de  tout  bureau  de  poste.  Par  cela  seul  que  Tadminis- 
tration  allait  désormais  ôlre  chargée  du  transport  des  correspon- 
dances non-seulement  de  bureau  à  bureau,  mais  même  d'un 
bureau  de  poste  aux  points  intermédiaires  et  réciproquement, 
l'exécution  de  ce  nouveau  service  ne  devait-elle  pas  être  proté- 
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gée  par  les'  dispositions  pénales  de  l'article  1*'  de  l'arrêté  du 
27  prairial  an  IX? —  Cette  crainte  s'éleva  dans  quelques  esprits, 
et  elle  était  d'autant  plus  naturelle,  que  le  rapporteur  de  la 
Chambre  des  députés  avait  déclaré  formellement  qu'on  aurait 
pu  assujettir  à  la  taxe  du  décime  rural  les  lettres  que  les  desti- 
nataires continueraient  à  prendre  ou  à  faire  prendre  au  bureau 
de  poste ^  attendu,  disait-il ^  que  la  poste  ayant  le  monopole  du 
transport  des  lettres,  partout  où  s'effectue  ce  transport^  le  public 
devait  être  dans  l'obligation  de  se  servir  de  son  intermédiaire» 

Telle  n'était  pas  cependant  la  pensée  de  la  Chambre,  et  ce 
fut  pour  répondre  à  cette  inquiétude  que,  par  voie  d'amende- 
ment ,  elle  introduisit  dans  le  projet  primitif  l'article  3^  dont  elle 
ne  manqua  pas  de  limiter  avec  soin  le  sens  et  l'application.  Il 
fut  bien  entendu,  en  effets  que  Toh  n'excluait  du  privilège  de  la 
poste  que  le  cas  du  transport  des  correspondances  d'un  bureau 
à  un  point  intermédiaire,  à  la  condition  expresse  que  ce  bureau 
serait  le  bureau  le  plus  voisin  de  la  résidence  de  l'expéditeur  ou 
du  destinataire. 

L'autre  fondement  de  l'arrêt  de  la  Cour  impériale  de  Metz  était 
le  principe  de  la  juridiction  territoriale.  Ce  principe  a  sa  raison 
philosophique  dans  deux  idées  qui  découlent  de  la  constitution 
des  États  et  de  leur  indépendance  réciproque.  La  première  de 
ces  idées ,  c'est  que  la  justice  est  un  attribut  de  la  souveraineté, 
et  que  la  souveraineté  française  rencontrant,  sur  la  limite  de 
son  territoire,  une  souveraineté  étrangère  dont  le  droit  est  égal 
au  sien,  est  obligée  de  la  respecter,  et  de  laisser  à  celle-ci 
l'exercice  exclusif  du  pouvoir  de  punir  les  crimes  et  les  délits 
commis  sur  le  territoire  soumis  à  sa  domination.  La  seconde, 
c'est  que  l'obligation  que  nous  contractons  de  nous  soumettre 
aux  lois  d'un  pays  est  le  prix  de  la  protection  que  ce  pays  ac- 
corde à  notre  personne  et  à  nos  propriétés  pendant  que  nous  y 
résidons  :  d'où  il  suit  que  le  Français  qui ,  placé  sous  la  protec- 
tion des  lois  étrangères,  commet  un  crime  ou  un  délit,  peut 
bien  être  poursuivi  à  l'étranger,  mais  ne  saurait  l'être  devant 
les  tribunaux  français,  à  qui  il  ne  demande  rien,  et  qui  n'ont 
conséquemment  rien>à  lui  demander. 

Renfermées  dans  de  justes  limites,  ces  deux  idées,  qui  se 
lient  aux  notions  les  plus  élevées  du  droit  public,  ne  sauraient 
être  contestées. 

Seulement  leur  application  doit  être  influencée,  d'un  côté, 


CHRONIQUE   DE   hk   CHAMBRE  CRIIQNELLB.  69 

par  les  traités  internationaux,  qui  ont^  dans  une  certaine  me- 
sure, modifié  la  situation  respective  des  gouvernements  quant  à 
rechange  des  correspondances  transmises  d'un  État  dans  l'autre  ; 
d'un  autre  côté,  par  les  principes  qui  relent  la  compétence 
quant  aux  faits  indivisibles,  dont  l'exécution,  commencée  à 
l'étranger,  s'est  prolongée  et  accomplie  définitivement  sur  le 
territoire  français. 

«  Lorsque,  dit  M.  Mangin^  dans  so'n  Traité  de  V action  pu- 
»  hUque,  un  délit  qui  s'est  consommé  en  pays  étranger  a  été 
»  préparé  en  France  par  des  faits  auxquels  nos  lois  infligent 
»  une  peine;  quand  un  délit  commencé  ou  achevé  sur  un  terri- 
»  toire  étranger  s'accomplit  et  se  perpétue  en  France  à  l'aide 
»  de  faits  que  nos  lois  réputent  criminels  ^  la  compétence  de 
»  nos  tribunaux  n'est  pas  douteuse,  et  elle  doit  s'étendre,  non- 
»  seulement  aux  faits  qui  se  sont  passés  sur  leur  territoire,  mais 
»  encore  à  ceux  qui  se  sont  passés  chez  l'étranger,  lorsqu'ils 
»  sont  inséparablement  liés  aux  autres.  » 

La  doctrine  sur  laquelle  était  fondé  l'arrêt  attaqué  n'avait  pas 
tenu  un  compte  suffisant  des  principes.  Cette  doctrine  peut  se 
résumer  ainsi  : 

L'administration  est  sans  intérêt  dans  la  poursuite  ;  car  les 
lettres  étaient  revêtues.d'un  timbre-poste.  Elles  avaient  payé  la 
taxe  uniforme ,  et  avaient  acquis  par  là  le  droit  de  circuler  en 
France,  quelque  trajet  qu'elles  eussent  à  parcourir  pour  arriver 
jusqu'au  destinataire.  Quant  à  la  taxe  proportionnelle  qui  pou- 
vait être  due  à  raison  de  l'excédant  de  poids,  elle  aurait  été 
perçue,  s'il  y  avait  lieu,  au  bureau  de  Strasbourg,  bureau  de 
poste  français  où  elles  devaient  être  déposées.  Mais  il  y  à  plus; 
le  ministère  public  était  sans  droit,  puisque  aucun  transport 
n'avait  eu  lieu  sur  le  territoire  français,  la  saisie  des  lettres 
ayant  été  opérée  à  la  frontière  et  sur  la  limite  même  qui  sépare 
ce  territoire  de  celui  du  duché  de  Bade. 

Il  est  aisé  de  répondre.  Le  monopole  de  la  poste. n'est  pas 
uniquement  fondé  sur  des  raisons  fiscales.  Il  doit  son  existence 
à  des  considérations  d'un  ordre  plus  élevé,  à  des  considérations 
politiques.  Un  service  aussi  important  ne  pouvait  être  aban- 
donné ni  aux  hasards  de  la  libre  concurrence,  ni  aux  capri- 
cieuses exigences  de  l'industrie  privée.  Ce  service  devait  être 
centralisé  sous  la  main  du  gouvernement,  à  qui  il  importe  à  un 
si  haut  degré  d'assurer  la  fidélité  et  la  promptitude  de  ses  com- 
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municatiODs,  et  de  n*étre  deyancé  par  personne  dans  la  trans* 
mission  de  sis  ordres  ou  de  sa  pensée.  Alors  donc  que  Tintérét 
fiscal  de  l'administraiion  se  trouverait  en  dehors  de  la  question, 
rintërét  politique  qui  réclame  le  maintien  du  monopole  suffirait 
pour  expliquer  et  justifier  la  poursuite. 

Mais  e»t-il  vrai  que  l'administration  fût  sans  intérêt  au  point 
de  vue  fiscal?  On  oublie  qu'aux  termes  de  la  convention  pos^ 
taie,  réchange  des  correspondances  entre  les  bureaux  de  Kehl 
et  de  Strasbourg  donnait  lieu  à  une  surtaxe  destinée  à  couvrir 
les  frais  nécessités  par  l'activité  toujours  croissante  de  cet 
échange.  On  oublie  que  le  produit  de  cette  surtaxe  était  l'objet 
d'un  compte  réglé  mensuellement  entre  les  deux  offices,  et  que 
par  conséquent  Mathias  Roos,  en  s'abstenant  de  déposer  ses 
dépêches  au  bureau  de  Kehl,  d'où  elles  étaient  originaires,  met- 
tait dans  sa  poche,  au  détriment  de  l'un  et  de  l'autre^  le  pro<^ 
duit  de  cette  surtaxe ,  blessant  du  même  coup  les  intérêts  fran«- 
çais  et  les  intérêts  badois. 

Quant  à  la  question  de  compétence,  sans  doute  la  juridiction 
s'arrête,  en  principe,  à  la  limite  du  territoire.  Mais  ne  faut-il 
pas  tenir  compte  de  l'extension  donnée  aux  territoires  respec^^ 
tifs  par  l'effet  de  la  convention  postale?  Est-ce  que,  par  l'ac- 
cord des  deux  gouvernements  de  France  et  de  Bade ,  leurs  sou*^ 
verainetés  ne  se  sont  pas  en  quelque  sorte  pénétrées,  dans  la 
mesure  et  suivant  les  conditions  déterminées  par  cette  conven-» 
tion?  Est-ce  que ^  par  suite,  la  justice  française  n'a  pas  pu,  pour 
ainsi  dire,  franchir  la  frontière  et  aller  saisir  sur  le  territoire 
étranger,  mais  sur  la  partie  de  ce  territoire  assimilée,  par  l'effet 
de  la  convention  ^  au  territoire  français,  un  fait  délictueux  qui 
violait  à  la  fois  les  lois  étrangères  et  les  lois  françaises?  Peut-on 
dire,  dans  de  telles  circonstances,  qu'il  s'agisse  d'un  délit  com-* 
mis  à  l'étranger? 

Le  transport,  dit-on,  s*est  accompli  tout  entier  sur  le  terri-» 
toire  badois.  —  Mais  la  saisie  a  été  faite  par  la  douane  française, 
et  par  conséquent  dur  le  territoire  français.  Quelque  court  qu'on 
le  suppose,  lè  transport  illicite  s'est  continué  en  France;  et 
comme  c^est  là  un  fait  indivisible,  la  seconde  partie  de  ce 
transport,  qui  s'est  accomplie  sur  notre  territoire,  attire  avec 
elle  la  première  devant  les  tribunaux  français* 

C'est  en  vain,  d'ailleurs,  qu'on  invoquerait  à  l'appui  de  la 
xloctrine  de  l'arrêt  de  Metz  l'article  3  de  la  loi  de  1829.  On  l'a 
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d^à  VU|  cette  disposition  est  inapplicable  à  l'espèce.  Elle  ne 
dispense  des  pénalités  de  l'arrête  du  %7  floréal  an  IX,  que  deux 
^ui  portent  ou  font  porter  leurs  lettres  au  bureau  le  plus  Yoisin 
de  leur  résidence.  Ici  le  bureau  le  plus  voisin  de  la  résidence 
des  expéditeurs,  c'était  le  bureau  de  Kebl  ^ 

En  résumé  5  on  doit  se  placer  pour  résoudre  cette  question 
au  point  de  vue  du  droit  international  et  de  la  convention,  ayant 
force  de  loi,  du  10  février  1846. 

La  tendance  de  notre  temps  est  d'abaisser  partout  les  an* 
tiques  barrières  derrière  lesquelles  s'abritait  jadis  l'antagonisme 
des  peuples  et  des  gouvernements*  Ce  n'est  pas  lorsque  les 
voies  de  fer  sillonnent  l'Europe  dans  tous  les  sens^  lorsque 
rélectricité^  servant  de  véhicule  à  la  pensée,  met  en  oommuni» 
cation,  à  travers  Tespace,  tous  les  intérêts  et  toutes  les  intel- 
ligences ,  et  tend  sans  cesse  à  fondre  dans  une  grande  et  impo- 
sante unité  les  différences  primitives  de  race  et  d'origine  \  ce 
n'est  pas  lorsque  le  commerce  et  l'industrie  multiplient  partout 
les  rapports 9  lorsque  tous  les  peuples  se  mêlent^  se  confondent 
et  marchent  à  grands  pas  vers  la  liberté  illimitée  des  échanges  | 
ce  n'est  pas  dans  une  pareille  époque  qu'il  serait  possible  de 
soutenir  le  principe  de  la  juridiction  dans  les  limites  fatales  et 
inflexibles  du  territoire.  L'esprit  de  notre  temps ,  dont  il  n'est 
pas  défendu  de  s'inspirer,  même  dans  l'interprétation  des  lois» 
nous  dit  assez  qu'au  delà  de  cette  limite  matérielle  formée  par 
une  rivière  ou  par  une  tête  de  pont»  il  y  a  une  limite  mobile  et 
susceptible  de  se  déplacer  sous  l'influence  des  traités  qui  inter- 
viennent de  gouvernement  à  gouvernement. 

Cette  idée /une  fois  admise,  toute  difficulté  disparait,  et  l'on 
ne  voit  plus  dans  l'arrêt  de  la  Cour  de  Metz  qu'une  violation  des 
lois  pénales  qui  garantissent  le  privilège  de  la  poste,  en  même 
temps  qu'une  violation  des  termes  de  la  convention  postale  du 
10  février  1846. 

Ces  principes  ont  prévalu  devant  la  Cour  de  cassation  qui  | 
par  son  arrêt,  a  cassé  et  annulé  l'arrêt  de  la  Cour  impériale  de 
Metz. 

N""  3.  --  La  jurisprudence  a  souvent  eu  à  fixer  le  sens  et  la 

<  Ctl  peut  coilBaUe^  silt  ce  point  tiû  atfét  du  à  aVrll  1820,  et  Tarrét  ^éA 
chambres  réunies,  du  V*  juillet  183S,  rendu  à  la. suite  d'uu  arrêt  de  la  Cour 
de  Doaai»  du  20  mai  isa6,  et  an  arrêt  de  k  ehambre  erimUieUei  du  I8  a«ût 
de  la  même  année. 
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vërîtable  portée  de  l'article  380  da  Code  pénal.  Quelle  est  l'é- 
tendue et  quelles  sont  les  limites  de  rimmunité  accordée  par 
cet  article  en  matière  de  soustractions  commises  entre  parents 
ou  alliés  au  degré  qu'il  détermine  ?  Les  soustractions ,  dans  ce 
cas 5  conservent-elles  le  caractère  d'un  vol?  Quelle  doit  être  la 
situation  et  le  sort  des  tiers  qui  ont  participé  à  ces  soustrac* 
tiens?  Sont-ils  couverts  par  l'immunité  d'une  manière  absolue? 
Dans  quels  cas  et  à  quelles  conditions  peuvent-ils  en  revendi- 
quer le  bénéfice?  Ne  faut-il  pas  distinguer  à  cet  égard  entre  les 
coauteurs  et  les  complices  ordinaires?  Il  y  a  là  une  mine  fé- 
conde dont  la  jurisprudence  a  mis  à  découvert  quelques  filons, 
mais  d'où  les  patientes  investigations  de  la  science  ont  encore 
à  extraire  de  nouveaux  éléments  juridiques. 

L'article  380  a  ses  racines  dans  le  droit  romain  et  dans  l'an- 
cienne jurisprudence  ^  Dans  le  droit  romain,  aucune  action 
n'existait  ni  ne  pouvait  exister,  à  raison  des  soustractions  com- 
mises par  les  enfants  au  préjudice  de  leurs  pères.  La  raison  en 
est  simple;  elle  tient  à  la  constitution  de  la  famille  romaine. 
L'unité  d'intérêt  empêche  l'action  de  vol ,  comme  toute  autre 
action.  —  Fïtrti  actio  non  nascitur  quia  nec  ex  aliâ  ullà  eauêâ 
potest  inter  eos  actio  nasd»  —  Mais  s'ensuit-il  pour  cela  que  la 
soustraction  n'ait  pas  le  caractère  d'un  vol?  Nullement.  Res  in 
furtivam  causam  cadit.  L'objet  tombe  dans  la  classe  des  choses 
furtives,  l'acte  lui-même  ne  cesse  pas  d'être  un  vol,  de  telle 
sorte  que  l'étranger  qui  y  prend  part,  ope  et  consiliOy  est  tenu 
de  l'action  furti.  Pourquoi  ?  Le  texte  en  donne  de  suite  la  raison. 
—  Quia  utiquefurtum  committitur.  (Institutes,  liv.  lY,  1. 1, 
n«  12.) 

Un  de  nos  plus  savants  criminalistes,  M.  Faustin  Hélie  enseigne 
que  la  complicité  dont  il  est  ici  question  ne  doit  s'entendre  que 
de  celle  qui  a  procuré  au  complice  un  profit  particulier.  Nous 
ne  voyons  rien  dans  les  textes  qu'il  cite  qui  puisse  autoriser  à 
faire  cette  distinction.  Il  y  a  plus  :  il  semble  même  que  la  lo- 
gique s'y  oppose.  Il  n'est  pas  douteux,  en  effet,  que  dans  le 
système  romain  la  soustraction  ne  conserve  le  caractère  d'un 
vol.  Dès  lors,  qu'importe  que  le  complice  ait  Ou  non  tiré  du 
vol  un  profit  particulier.  Ce  qui  le  rend  passible  de.  l'action 

«  Voyez  une  remarquable  dissertation  de  M.  Faustin  Hélie»  insérée  dans 
la  Revue  de  législation ,  année  1845. 
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fiirH^  oe  n'est  pas  le  bénéfice  qu'il  a  pu  réaliser,  mais  le  con- 
cours matériel  et  moral  ope  et  consilio  qu'il  a  prêté  à  Tauteur 
d'une  action  qualifiée  vol. 

Cette  distinction ,  dont  nous  ne  voyons  pas  la  trace  dans  le 
droit  romain,  avait-elle  été  faite  dans  l'ancienne  jurisprudence? 
M.  Faustin  Hélie,  dans  sa  dissertation  déjà  citée,  invoque  deux 
arrêts  du  parlement,  et  les  opinions  de  Jousse,  de  Muyart  de 
Vouglans  et  dé  Rousseaud  de  la  Combe,  qui  paraissent,  en 
effet,  établir  que  dans  l'ancienne  jurisprudence  les  complices 
étaient  compris  dans  l'immunité,  à  moins  qu'ils  n'eussent  pro- 
fité personnellenient  du  vol. 
II  est  certain  que  ^article  380  a  été  puisé  à  cette  source. 
Sa  disposition  finale  n'exclut  de  l'immunité  que  ceux  qui  ont 
recelé  ou  appKqué  d  leur  profit  tout  ou  partie  des  objets  volés, 
et,  dans  ce  cas,  elle  les  déclare,  non  pas  complices^  mais  cou- 
pables de  vol. 

Quelle  a  été  la  raison  de  cette  distinction?  C'est,  dit  M.  Faustin 
Hélie,  que  la  soustraction  dont  il  s'agit  n'étant  pas  un  vol,  l'étran- 
ger, qui  n'a  fait  qu'aider  et  assister,  sans  intérêt  personnel,  le 
parent  dans  l'accomplissement  de  cet  acte ,  ne  peut  pas  s'être 
rendu  complice  d'un  vol  qui  n'existe  pas.  —  Je  le  veux  bien; 
mais  pourquoi  en  serait-il  autrement  lorsqu'il  a  tiré  de  la 
soustraction  un  profit  quelconque?  Tâchons  de  ne  pas  nous 
payer  de  mots.  Vous  m'enseignez  que  la  raison  de  l'immunité , 
au  respect  des  parents,  c'est  l'espèce  de  copropriété  qui  existe 
entre  eux ,  et  qui  a  pu  faire  illusion  à  l'auteur  de  la  soustraction 
au  point  de  laisser  indécise  pour  lui  la  limite  qui  sépare  sa 
chose  de  celle  de  son  parent.  Soit  :  mais  si  cette  confusion  de 
patrimoine  foit  disparaître  pour  lui  la  ligne  séparative  du  tien 
et  du  mien,  et  par  suite  efface  le  caractère  du  vol,  pour  ne 
plus  laisser  à  l'action  que  le  caractère  d'un  fait  dommageable, 
pourquoi  en  serait-il  autrement  du  complice  qui  a  reçu  de  lui 
une  portion  quelconque  de  la  chose  soustraite?  Si  le  parent  a  pu 
se  faire  illusion,  lui,  qui  doit  cependant  connaître  sa  véritable 
situation  vis-à-vis  de  son  parent,  combien  cette  illusion  n'est- 
elle  pas  plus  naturelle  et  plus  légitime  encore  de  la  part  de  l'é- 
tranger qui,  voyant  le  parent  disposer  de  la  chose  comme  sienne, 
a  dû  nécessairement  supposer  quelle  était  sienne^  en  effet. 

De  deux  choses  l'une  :  ou  l'acte  a  le  caractère  d'un  vol,  mal- 
gré rimnounité  toute  personnelle  qui  met  le  parent  à  l'abri  de 
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Faction  pénale,  et  alors^  conformément  au  système  de  la  \iA 
romaine,  les  complices  rentrent  dans  le  droit  commun  et  sont 
punissables,  qu'ils  aient  ou  non  profité  de  la  soustraction.  Ou 
bien,  au  contraire^  la  soustraction  n'a  rien  de  délictueux,  et 
alors,  ceux  qui  ont  pris  part  aune  action  licite,  au  point  de 
vue  de  la  loi  pénale  ^  ne  peuvent  être  condamnés^  comme  com- 
plices de  vol,  même  alors  qu'ils  en  auraient  tiré  un  profit  per- 
sonnel. Le  principe  posé  par  M.  Faustin  Hélie  dépasse  donc  et 
déborde  la  conséquence  qu'il  en  tire.  Ce  principe  dévore  la  dis- 
tinction que  réminent  criminaliste  s'efibrce  de  créen 

Mais,  dira-t-on,  que  devient  en  présence  de  ce  dilemme 
l'article  380  du  Gode  pénal  qu'il  s'agit  d'interpréter)  N*est-il 
pas  certain  que  cet  article  pose  lui-même  cette  distinction,  en 
ne  laissant  subsister  l'action  que  contre  les  ret^leurs  et  reiMV 
qui  ont  appliqué  à  leur  prafit  tout  ou  partie  de  Vobjet  volé? 

Nous  entrons  ici  dans  un  autre  ordre  d'idées.  Sans  doute» 
l'article  380  a  été  rédigé  sous  l'inspiration  de  l'ancienne  juris- 
prudence, qui  admettait  la  distinction  proclamée  par  M.  Faus- 
tin Hélie,  et  sa  rédaction  a  pu  s'en  ressentir.  Mais  il  s'écrivait 
aussi  sous  l'infiuence  des  principes  du  droit  nouveau  au  milieu 
duquel  il  venait  prendre  place,  et  particulièrement  en  présence 
de  l'article^ô9,  qui  porte  que  les  complices  d'un  crime  ou  d'un 
délit  seront  punis  de  la  même  peine  que  les  auteurs  de  ce  crime 
ou  de  ce  délit.  Le  législateur  de  1810  vit  clairement  que  les 
conséquences  de  cet  article  allaient  envelopper  dans  l'immu- 
nité tous  les  complices ,  qui ,  en  l'absence  de  pénalité  contre  les 
auteurs  principaux^  se  trouveraient,  eux  aussi,  à  l'abri  de  toute 
peiaOé  II  ne  voulait  pas  accepter  cette  conséquence  dans  tpute 
son  étendue,  et  ce  fut  pour  l'éviter,  du  moins  à  l'égard  des 
complices  de  la  pire  espèce,  qu'il  excepta  expressément  de 
l'immunité  les  receleurs  et  ceux  qui  auraient  appliqué  à  leur 
profit  tout  ou  partie  de  l'objet  volé. 

Comme  on  le  voit,  la  disposition  finale  de  l'article  3&0  n'a 
pas  besoin,  pour  être  expliquée,  du  principe  posé  par  M.  Faus^ 
tin  Hélie.  Elle  peut  parfaitement  se  concilier  avec  la  doctrine 
qui^  tout  en  accordant  au  parent,  auteur  de  la  soustractioD,  une 
immunité  personnelle  fondée  sur  le  respect  des  sentiments  de 
la  famille  et  des  secrets  du  foyer  domestique  i  maintient  à  la 
soustraction  son  caractère  délictueux  à  l'égard  des  étrangers , 
et  applique  les  principes  du  droit  commun  à  tous  ceux  qui  ae 
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peuvent  pas^  comme  les  complices  ordinaii^B,  s'abriter  der^ 
rière  l'article  ô&  du  Code  pénal  (arrêt  du  1"  octobre  1840). 

Ici  se  présente  une  distinction  qui  n'est  que  la  conséquence 
de  ces  principes,  distinction  que  la  jurisprudence  a  introduite 
et  contre  laquelle  M,  Faustin  Hélie  s'élève  avec  force  (arrêt  du 
25  mars  1845).  L'article  ôO  n'enveloppe  dans  ses  Conséquences 
que  les  complioes;  mais  parmi  ceux  qui  participent  à  une  ac- 
tion délictueuse  ^  il  en  est  qui  donnent  à  cette  action  un  con^ 
cours  plus  ou  moins  complet  »  plus  ou  moins  direct.  Si  l'on  doit 
ranger  dans  la  classe  des  simples  complices  dont  parle  l'ar^ 
ticle  ô9  ceux  qui ,  sans  avoir  concouru  à  l'action ,  l'ont  seule*^ 
ment  préparée  et  focilitée  on  ont  donné  des  instructions  pour  la 
jcommettre,  il  en  est  autrement  de  ceni  qui  ont  commis  l'ac- 
tion elle-^même.  Ceux-*ci  ne  sont  plus  des  complices,  mais  des 
coauteurs  5  et  l'article  59  leur  est  inapplicable.  Qu'en  résulte^ 
t^il?  il  en  résulte  que  les  coauteurs,  ne  pouvant  invoquer  TaN 
tiole  59,  se  trouvent  en  présence  du  droit  cotnmun  ^  qui  les  con- 
damne comme  ayant  concouru ,  à  titre  d'auteurs  principaux ,  à 
une  action  restée  délictueuse,  malgré  l'immunité  personnelle 
dont  profite  seul  le  parent^  objet  de  cette  immunité.  Il  en  ré^ 
suite  encore  une  aulre  conséquence  plus  singulière,  et  qui  est 
également  consacrée  par  l'arrêt  des  Chambres  réunies  du 
25  mars  lft45^  c'est  que,  s'il  existe  deux  auteurs  principaux, 
dont  l'un  seulement  soit  un  parent  compris  dans  l'immUnité  de 
Tarticle  380,  le  complice  de  ces  deux  auteurs  principaux  ne 
pourra  pas  lui-même  invoquer  le  bénéfice  de  l'article  59,  f^ttrce 
que  la  coopération  donnée  par  lui  à  celui  des  coauteurs  qui  né 
participe  pas  à  l'immunité ^  suffit  pour  le  replacer  sous  l'empire 
du  droit  commun,  et  pour  lui  faire  appliquer,  comme  complice, 
la  peine  qu'a  encourue  cet  auteur  principal. 

Je  me  suis  laissé  entndnér,  à  la  suite  de  là  jurisprudence,  sur 
la  trace  des  questions  diverses  qu'a  soulevées  rïnterprétation 
de  l'article  380.  Celle  qui  était  soumise  à  la  Gotir  de  cassation 
par  le  pourvoi  de  la  VeUve  Orjolet  contre  un  arrêt  de  la  Cour 
impériale  de  Grenoble,  bien  qu'elle  effleurftt  toutes  ces  queS" 
tions ,  s'en  distinguait  cependant  par  des  circonstances  qui  lui 
étaient  particulières. 

La  demanderesse  avait  été  accusée  d^avoir,  de  Coticert  avec 
la  femme  Bresse  >  détourné  des  valeurs  dépendant  de  la  succes- 
sion de  son  mari.  Après  une  longue  involutiôd  de  procédure^  un 
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arrêt  de  la  Chambre  d'accusation  avait  renvoyé  la  veuve  Orjo- 
let  et  la  femme  Bresse  devant  le  tribunal  de  Vienne  sous  la  pré- 
vention de  soustraction  frauduleuse.  Le  tribunal  de  Vienne  avait 
acquitté  la  femme  Bresse,  et  déclaré ^  à  l'égard  de  la  veuve 
Orjolet,  qu'il  n'y  avait  pas  de  délit.  Sur  l'appel  de  la  partie  ci- 
vile^ la  Cour  impériale  de  Grenoble  avait  réformé  ce  jugement^ 
déclaré  la  veuve  Orjolet  coupable  du  délit  de  soustraction  frau-- 
duleuse;  mais,  reconnaissant  qu'il  n'y  avait  pas  de  peine  appli- 
cable, avait  renvoyé  l'affaire  devant  les  tribunaux  civils,  seuls 
compétents  pour  statuer  sur  les  dommages-intérêts  réclamés 
par  le  plaignant. 

La  Cour  de  cassation  a  cassé  cet  arrêt  pour  fausse  interpré- 
tation et  par  suite  pour  violation  de  l'article  380.  Il  est  évident, 
en  effet,  que,  quelque  opinion  qu'on  puisse  avoir  sur  la  ques- 
tion de  savoir  si  la  soustraction  prévue  par  cet  article  est  ou  non 
un  vol,  l'action  publique  ne  saurait  exister  contre  l'époux  cou- 
vert par  l'immunité,  et  que  par  conséquent  l'arrêt  qui  statue  sur 
cette  action  publique ,  non-seulement  en  reconnaissant  l'exis- 
tence du  délit,  mais  même  en  déclarant  la  prévenue  coupable, 
viole  les  règles  de  la  compétence  et  commet  un  véritable  excès 
de  pouvoir. 

N*"  3.  —  Un  autre  pourvoi  appelait  de  nouveau  l'attention  de 
la  Cour  sur  l'article  380  du  Code  pénal.  Il  s'agissait  cette  fois 
de  savoir  si  l'immunité  de  cet  article  s'applique  au  mari  qui  a 
détourné  des  meubles  lui  appartenant,  et  saisis  à  la  requête  de 
sa  femme,  avec  cette  circonstance  que  la  garde  en  a  été  confiée 
à  un  tiers. 

La  question  était  nouvelle.  Mais  l'application  de  quelques 
principes  élémentaires  suffisait  pour  la  résoudre. 

Sans  doute,  il  est  de  jurisprudence  que  Timmunité  de  l'ar- 
ticle 380  n'est  pas  uniquement  restreinte  au  cas  de  soustraction 
frauduleuse  proprement  dite,  et  qu'elle  s'étend  à  toutes  les 
fraudes  qui  ont  pour  but,  de  la  part  de  l'un  des  époux ^  de  por- 
ter atteinte  à  la  propriété  de  l'autre.  Il  a  été  jugé  quel'escro* 
querie,  l'abus  de  confiance,  l'extorsion  de  signature,  sont  com- 
pris dans  les  termes  généraux  de  l'article  380,  mais  c'est  à  une 
double  condition.  La  première,  qu'il  y  ait  atteinte  à  la  propriété 
de  l'époux  qui  se  plaint;  la  seconde,  que  l'intérêt  de  ce  dernier 
soit  le  seul  qui  ait  été  lésé  par  le  délit.  Aucune  de  ces  deux 
conditions  ne  se  rencontre  dans  le  cas  d'un  détournement 


CHRONIQUE   DE   L\    CHAMBRE   CRIMINELLE.  77 

d'objets  saisis.  La  saisie  ne  rend  pas,  en  effet,  le  saisissant 
propriétaire.  La  chose  placée  sous  la  main  de  la  justice  n'a  pas 
cessé  pour  cela  d'appartenir  à  l'époux  auteur  du  détournement. 
Ce  fait  ne  constitue  donc  aucune  atteinte  à  la  propriété  et  ne 
rentre  à  aucun  titre  dans  la  catégorie  de  ceux  auxquels  s'ap- 
plique le  privilège  de  l'article  380.  L'incrimination  nouvelle  et 
toute  spéciale  de  l'article  400,  §  3,  du  Gode  pénal  est  puisée 
dans  un  autre  ordre  d'idées.  Elle  a  pour  objet  de  maintenir  le 
respect  dû  aux  actes  de  l'autorité  publique,  de  garantir  les  in- 
térêts du  saisissant,  de  venir  en  aide  à  la  responsabilité  de  gar- 
dien, et  de  protéger  les  droits  de  tous  les  créanciers.  Il  y  a  là 
des  intérêts  variés,  multiples  qui  ne  peuvent,  à  aucun  point  de 
vue,  subir  l'influence  des  motifs  qui  ont  dicté  l'article  380  du 
Code  pénal. 

En  vain  dirait-on  que  la  loi  modificative  de  1832  a  placé  le 
délit  nouveau  de  détournement  d'objets  saisis  sous  la  rubrique 
des  crimes  et  délits  contre  les  propriétés  et  quMI  lui  a  appliqué  la 
peine  du  vol.  En  vain  voudrait-on  chercher  dans  cette  double 
circonstance  une  assimilation  à  laquelle  résiste  énergiquement 
la  nature  propre  et  les  éléments  essentiels  qui  constituent  ce 
délit  spécial.  N'est-il  pas  évident  que  si  le  détournement  d'ob- 
jets saisis  participait  de  la  nature  du  vol,  il  subirait,  quant  à 
la  juridiction  et  quant  à  la  pénalité,  l'influence  des  circon- 
stances aggravantes  de  nuit,  de  maison  habitée,  d'efiraction^ 
d'escalade,  etc.,  qui  peuvent  accompagner  sa  perpétration?  Et 
s'il  n'en  est  pas  ainsi,  ne- faut-il  pas  en  conclure  qu'il  s'agit  ici 
d'un  délit  spécial  qui  ne  renferme  aucun  des  éléments  caracté- 
ristiques du  vol,  et  qui  par  conséquent  ne  peut,  malgré  la  place 
qui  lui  a  été  faite,  participer  à  l'immunité  de  l'article  380  du 
Code  pénal? 

J'avais  résolu  de  comprendre  dans  cette  revue  de  la  jurispru- 
dence un  arrêt  important  rendu  par  la  Chambre  criminelle  à  son 
audience  du  17  avril  dernier.  Mais  la  question  tranchée  par  cet 
arrêt  est  trop  grave  pour  être  traitée  d'une  manière  épisodique. 
Elle  mérite  un  examen  spécial.  On  pressent  déjà  que  je  veux 
parler  de  la  question  de  savoir  si  l'autorité  de  la  chose  jugée 
peut  s'attacher,  en  dehors  du  fait  spécial  de  la  prévention,  aux 
décisions  des  tribunaux  répressifs  qui  ont  à  statuer  sur  les  ex- 
ceptions de  déchéance  ou  de  nullité  opposées  parles  prévenus, 
comme  moyen  de  défense,  à  une  poursuite  en  contrefaçon. 
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CôUe  question  prend  un  nouveau  degré  de  gravité  de  respèce 
de  conflit  dont  elle  est  devenue  I^oocasion  entre  la  Chambre  cri* 
minelle  et  la  Chambre  civile,  qui  Tont  décidée  dans  un  sens 
diamétralement  opposé.  Le  cours  naturel  de  la  jurisprudence  ne 
tardera  pas  aans  doute  à  la  ramener  devant  les  Chambres  réu- 
nies. Le  moment  est  donc  venu  de  faire  appel  &  la  discussion 
publique.  Mais,  je  le  répète,  je  ma  propose  d'en  Taire  l'objet 
d'un  travail  particulier.  ^       GUYHO. 


OBSERVATIONS  SUR  DEUX  ARRÊTS 
RELATIFS   A  tk   aÉSKRVS   DES   ENFANT»  ZfÀT9REI#a« 

Par  M,  Louis  Gaos,  docteur  en  droit,  Juge  au  tribunal  olvil  ^e  BoUey, 

Paris,  20  ayril  1853  (J,  du  PaL,  uss,  2, 120). 
Ahiens»  23  mars  1854  (  J.  du  Pal.,  I85a,  2,  |2«). 

11  n'est  plus  contesté  que  l'enfant  naturel  ait  un  droit  de  ré* 
serve  sur  la  succession  de  celui  qui  l'a  reconnu  ;  cela  résulte 
des  articles  757  et  761  du  Code  Napoléon.  Mais  quel  est  préci- 
sément le  caractère  de  cette  réserve?  Quelle  en  sera  la  quotité? 
Ces  questions  sont  résolues  d'une  manière  incomplète  par  les 
arrêts  qui  ne  statuent  qu'en  vue  d'une  espèce,  et  la  plupart  des 
auteurs  paraissent  n'avoir  pas  apprécié  exactement  toutes  les 
çirconatanoea  qui  doivent  amener  une  solution  exacte.  11  suffira 
cependant  d'observations  assez  courtes  pour  signaler  les  erreurs 
de  prinoipe  contenues  dans  les  deux  arrêta  oi^dessos  rap- 
pelés. 

I.  L'arrêt  de  Paris  traite  principalement  la  question  si  contro- 
troversée  que  fait  naître  le  concours  de  l'enfant  naturel  avec 
des  neveux  et  nièces.  Il  est  inutile  d'examiner  cette  question, 
sur  laquelle  la  discussion  a  été  épuisée  par  divers  auteurs  et 
surtout  par  M.  Paul  Pont  (Reme  de  législationf  1846,  t.  I, 
p*88). 

Le  dernier  motif  de  cet  arrêt  ne  peut  passer  inaperçu;  il  est 
ainsi  conçu  :  Canêidérant  qm  h  droit  ainsi  défini  de  l'enfant 
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naturel  sur  V hérédité  (fixé  aux  trois  quarts  en  présence  de  ne- 
veux) a  le  caractère  d'une  réserve  qui  ne  peut  être  entamée  par 
lei  legs  particuliers  contenus  au  testament  du  défunt. 

Si  l'on  donnait  aux  termes  de  cette  partie  de  l'arrêt  leur  va- 
leur rigoureuse,  on  aurait  une  disposition  vraiment  insoute- 
nable. Dn  enfant  légitime  ne  pourrait  retenir,  en  présence  des 
légataires,  qu'un^^oitié  de  la  succession,  et  l'enfant  naturel, 
en  présence  des  neveux  et  des  légataires,  aurait  une  réserve  des 
trois  quarts  :  on  ne  saurait  admettre  une  telle  proposition. 

Pour  pénétrer  Tintention  véritable  des  magistrats  qui  ont 
rendu  cet  arrêt,  il  faut  savoir  que,  dans  la  pratique,  beaucoup 
de  personnes  considèrent  le  droit  de  Tenfant  naturel  comme 
différent  essentiellement  de  celui  des  héritiers;  Les  premiers 
auteurs  qui  ont  écrit  sur  cette  matière  ont  si  souvent  répété  que 
le  droit  de  Fenfant  naturel  est  une  délihation^  une  charge  de  la 
succession  $  ce  prétendu  principe  paraissait  si  bien  être  la  base 
des  solutions  de  toutes  les  questions,  qu'on  est  arrivé  à  le 
généraliser  au  point  de  ne  vouloir  pas  faire  peser  les  legs  sur 
ce  qui  revient  à  Tenfant  naturel ,  et  d'en  faire  tomber  le  fardeau 
uniquement  sur  ceux  qui  ont  le  titre  d'héritiers. 

C'est  sans  doute  cette  idée  que  les  magistrats  de  la  Cour  de 
Paris  ont  voulu  consacrer  en  décidant  que  les  legs  (qui  proba- 
blement ne  s'élevaient  pas  à  un  quart  de  la  succession)  seraient 
pris  de  préférence  sur  la  portion  revenant  aux  neveux ,  et  que 
les  trois  quarts  revenant  aux  enfants  naturels  en  seraient  affran- 
chis; mais  ils  n'auraient  évidemment  pu  réduire,  annuler  par- 
tiellement les  legs  pour  réserver  trois  quarts  de  la  succession  à 
l'enfant  naturel. 

Cette  observation  aie  à  l'arrêt  de  Paris  l'absurdité  contenue 
dans  les  termes  eux-mêmes ,  mais  elle  n'a  pas  pour  objet  de 
justifier  doctrinalement  cette  solution.  - 

Le  droit  de  l'enfant  naturel  est  une  partie  de  celui  qu'il  aurait 
eu  s'il  eût  été  légitime*,  donc  il  n'est  pas  d'une  autre  nature. 
Aucune  disposition  ne  décharge  l'enfant  naturel  de  contribuer 
aux  dettes  et  aux  legs  de  la  succession. 

On  répond  que  les  legs  sont  mis  seulement  à  la  charge  des 
héritiers  et  des  légataires  universels  ou  à  titre  universel.  On  cite 
dans  ce  sens,  les  articles  724,  870,  871,  873,  1009,  1012  du 
Code  Napoléon.  Cette  argumentation  prouverait  plus  que  ne  le 
voudraient  ceux  qui  la  présentent  :  on  s'en  servirait  pour  dé- 
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charger  Tenfant  nakorel  même  de  la  contribation  aux  dettes;  or 
personne  ne  veut  aller  jusque-là. 

M.  Belost-Jolimont  est  le  seul  auteur  qui  ait  nettement  adopté 
cette  doctrine  erronée.  Dans  ses  ObsenxUions  sur  Chabot,  1. 1, 
p.  494,  il  cite  deux  arrêts  de  la  Gourde  cassation,  l'un  du 
26  novembre  1825,  l'autre  du  14  mars  1837  (J.  du  Pal.^  1837, 
1. 1,  p.  330) ,  desquels  il  veut  induire  que  lep  legs  ne  doivent 
pas  porter  sur  la  portion  revenant  aux  enfants  naturels.  Il  dit, 
en  effet,  sur  le  premier  arrêt  :  «  La  Cour  de  cassation  a  reconnu 
que  les  quotités  déterminées  par  l'article  757  devaient  se  cal- 
culer sans  avoir  égard  aux  legs  qui  pourraient  en  diminuer  le 
chiffre,  et  dès  lors  qu'il  n'est  pas  permis  de  porter  atteinte  à 
cette  fixation  par  des  dispositions  testamentaires.  »  M.  Belost- 
Jolimont  explique  ensuite  que  la  réserve  de  l'enfant  naturel  n'est 
pas  égale  au  droit  qui  lui  est  accordé  par  le  Code;  mais  il  exige 
que  la  volonté  du  testateur  soit  formellement  exprimée  pour 
que  les  legs  portent  sur  la  portion  déterminée  par  l'article  757. 

Les  deux  arrêts  cités  ne  touchent  point  à  la  question  qui  est 
agitée.  Dans  les  deux  espèces  sur  lesquelles  ils  ont  été  rendus, 
les  défunts  avaient  légué  à  leurs  enfants  naturels  les  quotités 
qui  leur  sont  attribuées  par  le  Code  Napoléon  ;  il  s'agissait  de 
savoir  si  ces  legs  n'impliquaient  pas  la  volonté  d'affranchir  les 
enfants  naturels  de  toute  contribution  aux  autres  legs.  Ainsi  la 
question  n'était  pas  posée  endroit,  mais  en  fait. 

Pour  éviter  l'erreur  de  M.  Belost-Jolimont,  il  faut  admettre 
que  le  législateur  n'a  pas  voulu  donner  à  la  disposition ,  par  la- 
quelle il  refuse  aux  enfants  naturels  la  qualité  d'héritiers,  la 
portée  que  les  auteurs  lui  attribuent.  Il  a  considéré  ce  titre 
d'héritier  comme  renfermant  en  lui  quelque  chose  d'honori- 
fique; il  a  été  dominé  par  les  idées  coutumières  qui  ne  recon- 
naissaient comme  héritier  que  celui  qui  était  appelé  à  la  suc- 
cession .en  vertu  de  sa  parenté  avec  le  défunt;  il  n'a  voulu  ni 
accorder  à  l'enfant  naturel  à  titre  honorable,  ni  reconnaître  en 
sa  faveur  un  lien  de  parenté  proprement  dite  avec  son  auteur. 
En  réalité,  les  enfants  naturels  ne  doivent  passer,  quand  il 
s'agit  d'établir  la  quotité  de  leur  droit,  ni  avant  ni  après  les  héri- 
tiers; mais  ils  doivent  être  mis  sur  le  même  rang  qu'eux. 

IL  Une  discussion  plus  approfondie  sur  la  nature  du  droit  de 
l'enfant  naturel  trouve  sa  place  dans  l'examen  du  second  arrêt. 
La  Cour  d'Amiens  a  résolu  nettement  cette  question,  et  a  dé- 
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cidé  que  la  réserve  dereofant  naturel  n'était  pas  une  charge  de 
la  succession. 

Par  une  note  très^étendue  sur  cet  arrêt,  M.  Rodière  a  sou- 
tenu, dans  le  Journal  du  Palais,  Topinion  contraire. 

Quelle  est  celle  de  ces  deux  opinions  qui  doit  rester  dans  la 
doctrine  et  dans  la  pratique?  Tel  est  le  but  de  ces  obser- 
valion^. 

La  Cour  d'Amiens  avait  à  combiner  la  réserve  d^un  enfant 
naturel  avec  celle  d'un  ascendant.  Cette  question  a  fait  naître 
divers  systèmes.  L'article  915  partage  toute  la  succession  en 
deux  parts  :  l'une  réservée  aux  ascendants ,  Tautre  formant  la 
quotité  disponible.  Mais  de  plus,  les  articles  7&7  et  913  ac- 
cordent une  réserve  à  l'enfant  naturel.  Voilà  trois  droits  tous 
fort  respectables  qui  évidemment  ne  peuvent  être  satisfaits  en 
entier.  Pour  arriver  à  une  solution ,  sacriflera-t-on  un  de  ces 
droits  en  maintenant  les  deux  autres  dans  leur  intégralité?  ou 
bien  en  conservera-t-on  un  seul  au  préjudice  des  deux  autres? 
ou  enfin  fera-t-on  subir  à  ces  divers  droits  une  réduction  simul- 
tanée? La  valeur  de  ces  diverses  solutions  doit  être  appréciée 
par  les  principes  sur  lesquels  elles  s'appuient. 

La  Cour  d'Amiens  maintient  les  deux  réserves^  telles  qu'elles 
résultent  des  articles  757,  913  et  915;  le  surplus  de  la  succes- 
sion forme  la  quotité  disponible. 

Elle  ne  fait  point  céder  la  réserve  de  l'ascendant  devant  celle 
de  Teofant  naturel  par  le  motif  que  cette  dernière  n'est  pas  une 
cbarge  de  la  succession.  Cette  appréciation  de  la  nature  de  la 
réserve  ne  saurait  être  trop  approuvée  ;  elle  est  fort  éloignée 
des  idées  des  premiers  auteurs  qui  ont  écrit  après  la  publication 
du  Gode  Napoléon.  Dominés  par  des  souvenirs  de  l'ancienne 
législation,  ils  ne  pouvaient  accepter  que  l'enfant  naturel  eût 
un  droit  semblable  à  celui  de  Tenfant  légitime. 

La  première  question  qui  s'est  élevée  sur  ce  point  a  été  de 
savoir  si  l'enfant  naturel  a  une  réserve.  Après  de  longs  débats, 
voici  le  raisonnement  qui  a  paru  décisif:  l'enfant  légitime  a  une 
réserve;  le  droit  de  l'enfant  naturel  est  une  portion  de  celui  de 
l'enfant  légitime;  la  partie  ne  pouvant  être  d'une  autre  nature 
que  le  tout,  l'enfant  naturel  a  aussi  une  réserve. 

Plus  tard,  l'enfant  naturel  a  voulu,  comme  l'enfant  légitime, 
exercer  sa  réserve  même  sur  Jes  biens  donnés  avant  sa  nais- 
sance. Le  même  raisonnement  a  fini  par  faire.obtenir  gain  de 
XL  6 
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cause  à  l'enfent  Bâtard.  La  Goar  de  eaasation  l'nprkne  d'une 
manière  très-claire  dans  un  arrêt  du  16  juin  1847  (/.  du  PmLy 
li47,  t.  II,  p,  87), 

«  Attendu  que  de  l'ensemble  des  diapoaitiona  du  Code  cml 
relatives  aux  droits  qui  appartiennent  eur  les  biens  de  leurs 
père  et  mère  aux  enfants  naturels  reconnus....,  il  résulte  que 
ces  droits,  entourés  des  garanties  qui  sont  accordées  à  ceux  de 
^enfant  légitime ,  diffèrent  de  ces  derniers  quant  à  la  quotité....; 
que  cette  quotité  est  constamment  déterminée  d'après  la  part 
que  l'enfant  naturel  aurait  recueillie  s'il  eût  été  légitime....; 
d'où  il  suit  que  les  différences  qu'on  peut  signaler^  quant  aux 
biens,  entre  la  position  de  l'enfant  légitime  et  la  position  de  l'en*» 
fant  naturel ,  ne  sont  pas  inhérentes  à  la  nature  du  droit  qui  leur 
est  donné,  mais  qu'elles  portent  seulement  sur  l'étendue  du 
droit  ou  sur  la  quotité  attribuée  à  l'une  et  à  l'autre  dans  l'hé- 
rédité; que  les  droits  de  l'enfant  légitime  forment  ainsi  la  base 
et  le  type  du  droit  de  l'enfant  naturel » 

Les  mêmes  motifs  réussiront  certainement  à  mettre  hors  de 
contestation  que  ie  droit  de  l'enfant  n'est  pas  une  charge  de  \m 
succession.  L'arrêt  de  la  Cour  d'Amiens  est  donc  inattaquable 
sur  cette  question  de  principe. 

M.  HLodière  ne  veut  pas  admettre  œ  ralsotmemeat;  «  Tandis 
que  l'article  756  exclut  positivement  l'enfant  naturel  de  l'héré- 
dité, l'article  757  semble  en  quelque  sorte  l'y  rappeler  en 
fixant  son  droit  à  une  partie  aliquote  des  biens.  11  ne  faut  pas 
croire  pourtant  qu'après  avoir  proclamé  d'une  manière  soien* 
neUe  dans  l'article  756  que  l'enfant  naturel  n'est  pas  héritier, 
les  auteurs  du  Gode  Napolécm  aient  voulu  détruira  dans  l'ar** 
ticle  757  le  principe  qu'ils  venaient  de  poser,  a 

M.  Rodière  se  demande  ensuite  à  quelle  sorte  de  droits  en 
doit  assimiler  le  droit  de  l'enfant  naturel  :  est*^»  aune  oréanc»? 
est-ce  à  un  legs?  est-ce  une  charge  mh  g0nm$? 

Il  est  facile  de  répondre  qu'il  n'y  a  point  de  contradictîoQ  dans 
les  articles  756  et  757,  Sans  avoir  le  nom  d'héritier,  l'enfant 
naturel  a  une  portion  des  droits  de  l'héritier,  A  part  ce  titre  et 
les  avantages  qui  y  sont  attachés,  notamment  la  saisine,  il  aura 
une  fraction  de  tout  ce  que  prendrait  Tenfant  légitime. 

Quant  au  nom  à  donner  au  droit  de  l'enfant  naturel,  il  sufiBt 
de  jeter  les  yeux  sur  tes  rubriques  du  Gode  pour  reconnaître 
que  si  ce  n'est  pas  un  droit  hérééikiiref  c'est  un  droit  deuM* 
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ce99%<mr  ou,  si  l'on  veut  employer  uq  adjectif,  c'est  un  droit 
successif. 

De  son  principe  que  le  droit  de  l'enfant  naturel  est  une  charge 
de  la  succession ,  M.  Rodière  conclut  que  l'enfant  naturel  ne 
peut  pas  faire  tirer  son  lot  au  sort^  quand  ce  tirage  au  sort  sera 
de  nature  à  nuire  aux  enfants  iégitimes  par  la  nécessité  de  mor- 
cellements ou  de  licitatipns  qui  pourraient  s'éviter  facilement  en 
acquittant  préliminairement  le  droit  du  bâiard. 

Cetie  solution  est  très-contestable.  L'enfant  naturel  avant  le 
partie  est  copropriétaire  de  tous  les  biens  de  la  succession  ; 
or,  en  cette  qualité,  il  a,  quelque  minime  que  soit  sa  part,  le 
droit  de  former  la  demande  en  partage.  Cette  demande  a  pour 
conséquence  nécessaire  d'entraîner  une  formation  de  lois  ou 
une  licitation«  Au  reste,  la  nature  du  droit  de  l'enfant  naturel 
ne  dépend  pas  de  sa  quotité.  Si  l'enfant  naturel  a  droit  à 
la  moitié  ou  aux  trois  quarts  de  la  succession ,  on  ne  lui  refusera 
pas  la  faculté  de  l'aire  faire  le  partage  suivant  les  règles  ordi- 
naires :  donc^  si  en  concours  avec  neuf  enfants  légitimes,  l'en- 
fant naturel  n'a  qu'un  trentième  de  la  succession ,  il  pourra  faire 
pour  obtenir  cette  minime  fraction  tout  ce  que  ferait  un  héritier 
dont  le  droit  ne  serait  pas  plus  élevé. 

M*  Rodière  refuse  encore  à  l'enfant  naturel  le  pouvoir  d'exer- 
cer le  retrait  successoral.  La  doctrine  admet  que  les  étrangers 
légataires  à  titre  universel  ont  ce  droit  ;  comment  ne  l'accorde- 
rait-on  pas  à  l'enfant  naturel  ? 

La  question  enfin  doit  être  résolue^  suivant  M.  Rodière,  par 
des  raisons  morales.  Examinons  celles  qui  sont  présentées  pour 
faire  prévaloir  le  droit  de  l'enfant  naturel  sur  celui  des  ascen- 
dants, et  voyons  si  elles  sont  démonstratives,  Elles  se  réduisent 
à  deux  :  «  Ce  n'est  pas  seulement  parce  que  le  cœur  humain  est 
ordinairement  ainsi  fait,  qu'on  préfère  les  êtres  à  qui  l'on  a 
donné  la  vie  à  ceux  de  qui  on  la  tient;  c'est  aussi  parce  que 
d'ordinaire  l'enfant  doit  tout  attendre  de  ses  parents^  tandis  que 
l'ascendant  peut  en  général  se  passer  des  biens  que  laissent  ses 
descendants.  » 

L'«ffection  que  Ton  a  pour  l'enfant  né  hors  mariage  est  un 
sentiment  que  la  loi  ne  favorise  pas;  elle  le  réprime  même  lors- 
qu'il se  traduit  en  avantages  pécunaires  au  delà  de  certaines 
limites;  convient-il  d'employer  ce  motif  pour  étendre  par  voie 
^'interprétation  les  droits  des  enfants  naturels? 
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La  seconde  raison  est  encore  moins  forte  :  on  ne  saurait  ad- 
mettre que  la  position  fortunée  ou  non,  dans  laquelle  un  ayant 
droit  se  trouve  d'ordinaire ,  doive  servir  d'élément  pour  fixer  ce 
qui  lui  revient  dans  une  succession. 

M.  Delvincourt  et  les  auteurs  antérieurs  posaient,  comme 
un  principe  très-moral,  la  règle  in  dubio  contra  libéras  natu- 
raies.  Les  raisons  morales  invoquées  par  M.  Rodière  peuvent 
se  traduire  par  la  proposition  diamétralement  contraire  à  cette 
règle. 

De  tout  ce  qui  précède ,  il  est  permis  de  conclure  que  la  Cour 
d'Amiens  a  parfaitement  jugé  en  mettant  sur  le  même  rang  la 
réserve  de  l'enfant  naturel  et  celle  de  l'ascendant. 

La  quotité  disponible  se  compose  de  ce  qui  reste  dans  les 
deux  successions  après  le  prélèvement  des  deux  réserves.  Dans 
l 'espèce  et  d'après  les  calculs  de  la  Cour,  il  reste  sept  seizièmes, 
un  peu  moins  d'une  moitié  pour  la  quotité  disponible  :  cela  pa- 
rait suffisant.  Mais  les  espèces  changent  et  les  principes  doivent 
rester  invariables.  Il  peut  se  présenter  des  cas  où  il  y  aurait  des 
ascendants  dans  les  deux  lignes  et  où  les  enfants  naturels  se- 
raient au  nombre  de  deux  ou  trois  :  les  ascendants  auraient  une 
moitié  de  la  succession  pour  réserve,  et  les  enfants  naturels, 
.un  tiers,  s'ils  sont  deux;  trois  huitièmes,  s'ils  sont  trois.  Ainsi 
la  quotité  disponible  serait  réduite  à  un  sixième  ou  un  hui- 
tième ;  elle  tomberait  au-dessous  de  la  limite  fixée  pour  le  cas 
où  il  y  a  trois  et  plus  de  trois  enfants  légitimes.  Or  un  quart  est 
un  minimum  qui  évidemment  ne  peut  jamais  être  dépassé. 

Ce  système  conduit  donc,  dans  ces  deux  cas,  à  des  résultats 
inadmissibles.  11  repose,  du  reste^  sur  une  idée  théorique  qui 
manque  d'exactitude.  La  quotité  disponible  ne  saurait  être  ré- 
ductible à  discrétion  pour  satisfaire  toutes  les  réserves;  elle  est 
en  quelque  sorte  ce  qui  appartient  au  de  cujus  dans  sa  propre 
succession  ;  elle  est  l'instrument  au  moyen  duquel  il  peut  se 
faire  respecter  pendant  sa  vie.  Ses  droits  sur  ses  propres  biens 
seraient-ils  moins  sacrés  que  ceux  de  ses  ascendants  ou  de  ses 
bâtards? 

Il  ne  faut  donc  point  adndettre  ce  que  dit  M.  Devilleneuve  dans 
une  note  sur  le  même  arrêt  (Sirey,  1854,  2,  293),  savoir  que 
l'article  915  fixe  seulement  la  limite  que  ne  peuvent  dépasser 
les  libéralités  du  défunt,  et  que  cette  limite  doit  être  déplacée 
lorsqu'il  y  a  des  enfants  naturels  joints  aux  ascendants.  L'ar- 
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ticle  915  est  très-clair;  il  prévoit  le  cas  où  il  n'y  a  pas  d'en- 
fants, ce  qui  veut  dire  évidemment,  d'après  les  articles  précé- 
dents, enfants  légitimes;  en  présence  des  ascendants,  les 
libéralités  ne  peuvent  dépasser  la  moitié  ou  les  trois  quarts  de 
la  succession  ;  mais  évidemment  elles  peuvent  s'élever  jusque-là. 
La  succession  se  trouve  ainsi  divisée  en  deux  parties  :  réserve 
des  ascendants  et  quotité  disponible;  voilà  le  règlement  fait 
pour  les  successions  régulières. 

L'enfant  naturel  vient,  en  invoquant  les  iarticles  767  et  913, 
réclamer  aussi  une  réserve,  son  droit  est  très-respectable; 
mais  celui  de  l'ascendant^  celui  du  de  cujus  ne  le  sont  pas 
moins.  Un  examen  scrupuleux  de  toutes  les  discussions  qui  ont 
eu  lieu  sur  cette  matière  ne  fait  découvrir  aucun  motif  juridique 
pour  donner  la  préférence  à  l'un  de  ces  trois  ayants  droit. 

Il  a  été  présenté  dans  le  premier  volume  de  la  Retme  de  droit 
français  et  étranger  un  système  qui  concilie  tous  les  droits  d'une 
manière  bien  simple.  Ce  système  est  développé  plus  complète- 
ment^ en  ce  qui  touche  la  réserve,  dans  le  sixième  volume  de 
la  même  Revue  (p.  750),  et,  pour  le  tout,  dans  une  brochure 
qui  a  été  publiée  en  1850. 

L'idée  mère  de  cette  solution  est  d'une  moralité  incontes- 
table. Tout  le  monde,  en  effet,  admettra  comme  un  axiome  de 
justice  que,  dès  qu'il  n'existe  entre  les  ayants  droit  aucune 
cause  de  préférence,  leurs  prétentions  doivent  être  réduites 
proportionnellement,  si  elles  ne  peuvent  être  satisfaites  en 
entier. 

Voilà  tout  le  système  de  répartition  sur  cette  question.  Quant 
à  l'exécution,  il  suffit  de  faire  ce  que  décidaient  des  juriscon- 
sultes romains  dans  des  cas  analogues.  Le  Digeste  présente 
trois  exemples  de  calculs  semblables  :  deux  se  trouvent  au  titre 
De  herœd.  inst.^  l'un  est  d'Africain,  fr.  47,  §  1;  l'autre  est  de 
Paul,  fr.  81,  pr.;  le  troisième  est  de  Julien,  fr.  13,  pr.  au  titre 
De  liberis  et  postumis, 

M.  Rodière  objecte  que  l'on  arrive  par  ce  système  à  donner 
des  cinquièmes  à  ceux  à  qui  la  loi  attribue  des  quarts.  Mais  il 
faut  remarquer  que  c'est  la  loi  elle-même  qui  rend  nécessaire 
cette  dérogation  à  ses  chiffres,  parce  que,  tout  en  faisant  naître 
par  des  dispositions  séparées  le  concours  des  deux  réserves , 
elle  laisse  soumis  à  la  discussion  le  moyen  de  les  concilier.  Au 
reste,  M.  Rodière  n'accorde  que  trois  seizièmes  à  Tascendant; 
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il  viole  en  cela  l'article  915  qui  lui  attribue  un  quart  toutes  les 
fois  qu'il  n'y  a  point  d'enfants  légitimes. 

La  Cour  d'Anoiens  admet  que  la  division  de  la  succession 
entre  les  deux  branches  paternelle  et  maternelle  doit  faire  ré- 
gler la  réserve  de  Tenfant  naturel  d'après  deuTt  bases  diffé- 
l'entes.  Ceci  est  contestable  :  il  n'est  pas  démontré  que  l'ar- 
ticle 757,  en  faisant  varier  le  droit  de  Tenfant  naturel  suivant 
la  qualité  des  parents  appelés  à  la  succession  régulière,  ait  pour 
but  direct  de  régler  l'avantage  qui  est  accordé  à  ces  derniers; 
le  législateur  peut  n'avoir  eu  en  vue  que  l'injure  faite  à  la  famille 
par  la  naissance  d'un  enfant  naturel  ;  la  présence  d'un  ascen- 
dant détei'mine  la  gravité  de  ce  fait,  et  le  concours  des  collaté- 
raux ne  peut  la  diminuer.  Dans  le  doute  sur  l'intention  du 
législateur,  il  vaut  mieux  s'en  tenir  au  texte. 

Quelle  que  soit  la  solution  que  l'on  adopte  sur  cette  dernière 
question ,  le  système  de  répartition  peut  être  appliqué.  Si  Voù 
considère  avec  la  Cour  d'Amiens  les  parts  attribuées  à  chaque 
branche  comme  formant  des  successions  distinctes,  il  ne  fau- 
dra faire  une  répartition  que  sur  la  moitié  qui  est  partagée  avec 
un  ascendant.  C'est  à  tort  que  dans  le  premier  volume  de  la 
Betue  de  droite  il  a  été  indiqué,  au  nombre  des  calculs  pos- 
sibles, celui  qui  fait,  dans  ce  cas,  la  répartition  sur  toute  la 
succession. 

Voici  de  quelle  manière  on  doit  procéder  :  sur  la  moitié  dé- 
volue à  la  branche  où  se  trouve  un  ascendant,  cet  ascendant  a 
droit  à  un  quart,  l'enfant  naturel  à  la  moitié  d'un  quart ,  soit  à 
un  huitième,  et  la  quotité  disponible  est  d'un  quart.  Ainsi  il 
faudrait  trouver  cinq  huitièmes  dans  une  moitié  de  la  succes- 
sion. Toutes  les  prétentions  se  trouveront  satisfaites  si  les  hui- 
tièmes sont  changés  en  dixièmes.  L'ascendant  aura  donc  deux 
dixièmes,  soit  un  cinquième;  l'enfant  naturel  aura  un  dixième; 
la  quotité  disponible  sera  comme  la  réserve  de  l'ascendant  ré- 
duite à  un  cinquième.  Sur  la.  moitié  déférée  à  la  branche  où  il 
n'y  a  qae  des  collatéraux;  le  concours  des  deux  réserves  n'existe 
pas  ;  îf  n'y  a  point  de  réduction  à  faire.  L'enfant  naturel  a  pour 
réserve  la  moitié  des  trois  quarts  de  cette  partie  do  la  succes- 
sion, soit,  sofr  le  tout,  trois  seizièmes,  et  il  reste  cinq 
seizièmes  pour  la  quotité  disponible.  En  réunissant  ce  qui  est 
pris  des  deux  côtés  pour  la  réserve  de  l'enfant  naturel,  on 
trouve  qu'elle  s'éfôve  h  vingt-trois  quatre-vingtièmes,  et  que 
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la  quotité  disponible  est  de  quarante  et  un  qnatre^vingtièuio». 
Une  succession  de  4O5OOO  francs  se  partagerait  ainsi  qu'il  suil, 
d'après  les  divers  systèmes  proposés  : 

RéMFTe  de     Rètêrre  de      Quotité 
VaiCêiidaBl.  Ftiltakiiit  «ipottMi. 

D'après  la  Cour  d'Amiens 10,000       13,600      n.iOO 

Par  unerépartition  et  en  admettant  deax  baseï 

pour  la  détennlnation  du  droit  de  Tenfànt 

naturel ^,000       11,500       SO^&OO 

Solvant  M.  Rodidre é •     7,500       10,090       22,600 

Par  une  répartition,  en  prenant  le  droit  de 

Tenfant  naturel  comme  déterminé  pour  le 

tout  par  le  concours  avec  un  ascendant..  .     8,000        8,000       24,000 

L.-A.-Lons  GROS. 


QUESTION  DE  PROCÉDURE  OIVILE. 

JUGEMENT  DE  OÉPAUt.  -^  DÉLAI  d'ÂPPEL. 
^ar  M.  BoLLÀND,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Grenoble. 

Est-il  donc  bien  Vf af,  dansTétatdenos  textes  législatifs,  que, 
pùur  faire  courir  le  délai  (F appel  contre  un  jugement  par  défaut 
faute  de  plaider^  il  soit  nécessaire  que  ce  jugement  soit  signifié  à 
personne  ou  domicile,  et  qa't7  ne  suffirait  pas  qu'il  Veut  été  à 
avoué,  et  qUê  plus  de  trois  mois  se  fussent  écoulés  depuis  le  jour 
06  Voppositioh  n* est  plus  recevable? 

La  Cour  de  cassation  (chambre  civile)  Ta  jngé  ainsi  par  un 
arrêt  du  15  juillet  1856  en  cassant  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris 
(V.  Sirey-Devilleneuve,  1866,  p.  815). 

Elle  l'avait  déjà  jngë  ainsi  par  divers  arrêts  des  18  dé- 
cembre 1815,  lî  mars  181 6  et  24  avril  même  année  (V.  le  vo- 
lume de  Sirey  de  1816,  p.  206,  331  et  385). 

Mais  la  Chambre  des  requêtes  a  jugé  tout  le  contraire,  et  par- 
ticulièrement par  ses  arrêts  des  6  août  1813  (V.  Sirey,  1813, 
p.  446)  et  16  mai  1815  (V.  eod.,  t.  de  1815,  p.  328). 

Au  milieu  d'un  pareil  conflit,  on  peut  donc  sans  irrévérence 
se  demander  de  qnel  côté  est  la  vérité,  et  cela  sans  doute  doit 
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être  encore  mieux  permis  à  celui  qui ,  dans  un  long  enseigne- 
ment de  la  procédure  civile,  chaque  fois  que  cette  matière  est 
venue  se  présenter  à  son  attention ,  et  quoiqu'il  Ht  des  veaux 
peut-être  pour  que  la  doctrine  de  la  chambre  civile  fût  la  vraie, 
comme  offrant  plus  de  garanties  pour  le  plaideur  condamné, 
n'a  jamais  pourtant  eu  le  courage  de  la  présenter  comme  telle, 
vaincu  par  des  textes  qu'il  trouvait  trop  clairs,  trop  positifs 
dans  un  sens  contraire. 

Quant  aux  auteurs  et  aux  Cours  impériales,  ils  se  sont- aussi 
divisés;  et  si,  en  faveur  du  système  de  la  Chambre  civile,  on 
peut  citer  M.  Pigeau,  M.  Favard  de  Langlade,  M.  Thomine- 
Desmasures;  en  faveur  du  système  contraire,  on  voit  s'expri- 
mer énergiquement  M.  Merlin ,  M.  Boitard,  etc. 

Je  ne  puis  résister  surtout  à  citer  ici  un  passage  de  Tune  des 
leçons  de  ce  dernier,  du  jeune  et  savant  professeur  trop  tôt  en- 
levé à  la  science^  toujours  si  clair,  si  lucide,  si  droit  dans  ses 
déductions,  et  qui,  dans  toutes  les  matières  qu'il  a  traitées , 
fait  autorité  à  l'école  et  hors  de  l'école. 

\oici  comment,  dans  le  t.  III,  p.  47,  de  ses  Leçons  de  pro- 
cédure civile  ^  M.  Boitard  s'exprime  sur  la  question  même  qui 
nous  occupe  : 

«  S'agit-il  d'un  jugement  par  défaut  contre  avoué,  ou  faute 
»  de  plaider,  le  délai  d'opposition  est  déterminé  par  l'article  157; 
»  il  est  de  huitaine  à  partir  de  la  signification  du  jugement  à 
»  avoué;  à  l'expiration  de  cette  huitaine,  le  délai  d'appel  com- 
»  mencera  à  courir  utilement.  Dans  ce  cas,  il  y  a  dans  le  §  2 
*n(de  l'art.  443)  une  exception  tacite,  mais  une  exception 
»  réelle  à  la  règle  du  §  T'.  En  effet,  d'après  le  §  !•%  les  trois 
»  mois  ne  courent  qu'à  partir  de  la  signification  à  domicile; 
»  mais,  comme  d'après  le  §  2,  les  trois  mois  d'appel  courent, 
»  pour  les  jugements  par  défaut ,  du  jour  ou  l'opposition  n'est 
)«plus  admise,  et  comme  dans  le  jugement  par  défaut  contre 
»  avoué  la  signification  à  avoué  fait  courir  le  délai  de  l'opposi- 
»  tion ,  il  s'ensuit  que  dans  ce  cas  la  signification  à  personne 
»  est  inutile.  Je  dis  que  c'est  là  une  exception.  Ce  n'est  pas 
>»bien  exact;  ce  sont  deux  règles  bien  différentes  pour  deux 
»  cas  bien  distincts  :  le  §  1*'  statue  sur  les  jugements  contra- 
»  dictoires;  le  §  2,  au  contraire,  sur  les  jugements  par  défaut  : 
»  ne  nous  étonnons  pas  de  la  différence  ;  ainsi ,  dans  le  cas  de 
«jugement  par  défaut  contre  avoué,  je  fais  signifier  le  juge- 
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»  ment  à  l'avoué  du  défaillant  ;  pendant  huitaine  Topposition  est 
'  nrecevable;  pendant  cette  huitaine,  l'appel  n'est  pas  rece- 
Mvable;  pendant  cette  huitaine  aussi,  les  délais  d'appel  ne 
»  peuvent  courir;  mais  à  l'expiration  de  cette  huitaine,  sans 
»  qu'il  soit  besoin  de  réitérer  la  signification^  votre  appel  sera 
»  recevable,  et  par  suite  les  délais  d'appel  commenceront  à 
»  courir  contre  vous.  Voilà  pour  le  cas  de  défaut  contre  avoué.  » 
Les  textes  paraissaient  clairs  et  positifs  dans  ce  sens  à 
M.  Boitàrd;  ils  ne  le  paraissaient  pas  moins  à  la  Chambre  des 
requêtes  de  la  Cour  de  cassation ,  qui  parlait  de  cette  clarté 
même  pour  ne  pas  s'occuper  des  inconvénients  qu'ils  pourraient 
présenter  dans  leur  application. 

«  Attendu  (disait^  entre  autres,  son  arrêt  du  5  août  1813  ci- 
dessus  cité)  qu^ en  déclarant  les  réclamants  non  recevables  dans 
leur  appel  (sans  qu'il  y  eût  eu  aucune  signification  à  personne 
ou  domicile),  V arrêt  attaqué  a  fait  une  juste  application  des 
articles  443  et  157  du  Code  de  procédure^  et  que  les  dispositionê 
de  ces  deux  articles  sont  rédigées  avec  une  clarté  qui  écarte  tout 
raisonnement  sur  les  inconvénients  qui  pourraient  en  résulter.  » 

C'était  l'application  de  cette  règle  incontestable,  que  quand 
la  loi  est  claire  et  positive,  et  quand  même  on  n'en  verrait  pas 
nettement  les  motifs ,  il  ne  reste  plus  qu'à  l'exécuter,  sauf,  si 
on  le  juge  à  propos,  à  en  demander  la  modification  au  législa- 
teur :  stat  pro  rations  veritas. 

Et  que  sera-ce  donc  si  ^  en  cherchant  un  peu  plus  attentive-» 
ment,  on  ï)eut  encore  trouver  à  cette  loi  claire  et  positive  des 
motifs  plausibles  et  peujt-être  satisfaisants? 

Nous  allons  tout  à  l'heure  rechercher  ces  motifs;  voyons 
d'abord  ce  qui  concerne  la  clarté  de  la  loi ,  telle  que  la  voit  la 
Chambre  des  requêtes  de  la  Cour  de  cassation ,  telle  que  l'a  vue 
M.  Boitard. 

Deux  articles  règlent  tout  :  l'article  443  et  l'article  167  du 
Code  de  procédure. 

L'article  443  détermine ,  sauf  des  exceptions  spéciales,  le 
délai  d'appel  pour  les  jugements  rendus  par  les  tribunaux  ci- 
vils, délai  emportant  déchéance,  ainsi  que  l'article  suivant  444. 

Or  comment  les  déterminent-ils?  V  Sans  faire  aucune  distinc- 
tion entre  les  jugements  contradictoires  et  les  jugements  par 
défaut   il  commence  par  fixer  le  délai  en  lui-même  à  irois  mois. 
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Mais  2%  en  s'occupant  du  point  de  départ  da  délai,  il  fait 
avec  netteté  une  distioclion  entre  les  jugements  contradic- 
toires et  les  jugements  par  défaut,  comme  le  dit  M.  Boitard;  il 
dit  que  le  délai  courra ,  pour  le$  jugements  contradictoires,  du 
jour  de  la  signification  à  personne  ou  domicile;  et  pour  les 
jugements  par  défaut,  du  jour  où  Vopposition  ne  sera  plus  re- 
cevàble. 

Pour  les  jugements  par  défaut  faute  de  constituer  avoué,  ceci 
ft  peu  d'importatice ,  ou  platôt  la  distinction  disparaît  devant 
'ces  autres  règles  qui  veulent  que  dans  ce  cas  on  puisse  former 
opposition  jusqu'à  Vexécution  réelle  du  jugement  (art.  158) ,  et 
que  l'exécution  elle-même  ne  puisse  avoir  lieu  qu'après  signifi- 
cation à  personne  au  domicile  (Sivi.  147),  d'où  il  résulte  que 
pour  ces  sortes  de  jugements ,  jugements  en  défaut  faute  de 
constituer,  comme  pour  les  jugements  contradictoires  ^  on  ne 
peut  pas  concevoir  de  déchéance  d'appel  sans  qu'il  y  ait  eu 
auparavant  signification  du  jugement  à  personne  où  domicile. 

Mais  pour  les  jugements  par  défaut  contre  avoué,  en  est-il  de 
même?  On  pourrait  le  désirer^  la  Chambre  civile  de  la  Cour  de 
cassation,  non-seulement  le  désire,  mais  dit  que  cela  est;  et 
la  Chambre  des  requêtes  dit  que  clairement  cela  n'est  pas.  Il 
me  semble  que  c'est  de  ce  dernier  côté  qu'est  la  vérité- 
Quelle  est,  en  effet,  la  seule  chose  que  requière  la  loi  pour 
que  le  délai  d'appel  coure  contre  les  jugements  en  défaut  en 
général?  C'est  que  le  délai  de  Vopposition  soit  expiré. 

Personne  ne  peut  le  nier  :  il  y  a  texte  littéral  ;  aussi  personne 
ne  le  nie. 

Mais  la  Cour  de  cassation  (Chambre  civile)  veut  que  ce  ne 
soit  qu'autant  qu'il  y  a  eu  auparavant  signification  à  personne 
ou  domicile;  nous  allons  voir  tout  à  l'heure  par  quelle  nature 
de  raisonnements  elle  cherche  à  arriver  là,  et  si  ces  raisonne- 
ments sont  fondés. 

Mais  auparavant,  remarquons  bien  que,  sans  parler  de  ridn 
de  semblable,  l'article  443  n'exige  qu'une  chose,  celle  qui  vient 
d'être  dite ^  que  ropposition  (pour  employer  le  terme  même  de 
la  loi)  ne  soit  plus  recevable. 

Or  toute  la.  question  est  dès  lors  celle-ci  :  quand  est-ce  que 
Yoppositiàn  à  un  jugement  de  défaut  contre  avoué  n'est  plus 
recevable? 
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L'arlicte  lâ7  répoDd  textuelleineflf  qae  c'est  huit  joora  après 
k»  significatUm  à  atoué  :  donc  la  signification  â  partie  n'est  pas 
ici  nécessaire  :  la  loi  ne  l'exige  pas. 

Mais  par  quelle  argumentation  la  Chambre  civile  de  la  Gour 
de  cassation  arrive-t-elle  à  dire   que  celte  sigùiôcation  est 
néanmoins  nécessaire? 
Le  voici  : 

£Ue  ehercbe  son  point  d'appui  dans  une  autre  disposition  du 
Gode  de  procédure  qui  est  inapplidable  ici ,  dans  Tarticle  147^ 
au  titre  de»  jugefnents,  article  qui ,  d'occupant  uniquement  de 
Ké^ctition.  des  jugements,  exige  d'une  manière  absolue' et  gé- 
fiérale  que  Ton  ne  puisse  arriver  à  cette  exécution  qu'après  une 
signification  à  la  partie  condamnée  elle-même. 

Mais^  quand  il  s'agit  simplement  de  mettre  Uti  terme  à  une 
"voie  d'attaque  contre  le  jugement,  la  loi  dispose4«*elle  avec  cette 
généralité?  Non'^  évidemment,  non< 

D'abord,  pour  l'opposition,  on^ient  de  voir  que  souvent  la 
signification  à  avoué  suffit;  et,  pour  l'appel  lui*même,  l'ar- 
ticle 443  ne  l'exige  que  pour  les  jugements  eontradictùires. 

Et  de  quel  droit  dès  lovd,  tandis  que  la  loi  a  des  règles  di- 
verses  pour  chaque  cas  particulier^  viendrait-^on  transporter  ici 
nne  disposition  qui  est  faite  poilr  un  eas  tout  différetit? 

Dé  qt^l  droit  surtout  té  ferait^on ,  lorsque  très-^évidemtnent 
il  n'y  a  pas  mêmes  motifs  pour  un  cas  et  pour  VéiJiite^ 

On  comprend^  en  effet,  que  quand  il  s'agit  de  l'exécution 
ménse  du  jugement,  de  cette  exécution  qui  peut  être  si  rapide, 
m  foudroyante,  si  désastr'euse ,  la  loi  ait  voulu  que  la  partie  fût 
toujours  et  personnellement  avertie. 

Mais  en  est-^il  de  même  lorsqu'il  s'agit  simplement  dd  cours 
d'un  délai  fort  long  en  lui^même^  d'un  délai  de  trois  mois,  et 
sottvent  encore  prolongé  ou  duspenda?  Étidemment  il  n'y  a  pas 
même  tnotif  dans  nn  cas  et  dans  l'autre;  il  n'y  é  pas  de  raison 
poUf  transporter  à  l'article  443  une  règle  qui  ^1  faite  pour  nne 
autre  hypothèse,  potir  Texéoution. 

Et  cfesi  pourtant  simplement  ce  que  fait  la  Chambré  civile  de 
la  Cour  de  cassation. 

Voici  tout  son  système ,  santf  parler  dé  ses  précédents  arrêts; 
voiei  comment  elle  s^etprime  datis  le  dernier,  celui  du  15  juil-^ 
let  19569  où  elle  semble  avoir  voulu  s'appliquer  particulière* 
ment  à  juetifter  sa  décision  : 
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M  Attendu  qu'il  est  de  principe  que  les  jugements  qui  pro- 
»  noDcent  des  condamnations  doivent  être  signifiés  à  partie  ou 
>»à  domicile,  soit  pour  devenir  exécutoires,  soie  pour  fa%r€ 
«»  courir  le  délai  dC appel;  que  cela  résulte  des  dispositions  coro- 
»  binées  des  articles  147  et  443 ,  etc.  » 

Tout  est  là:  sans  doute  si  nous  avions  un  texte  qui,  avant 
tout,  posât  comme  une  règle  générale  la  nécessité  de  la  signi- 
fication à  personne  ou  domicile,  soit  pour  l'exécution^  eoUpour 
faire  courir  le  délai  d'appel,  nous  dirions  :  l'arrêt  de  la  Cour 
de  cassation  a  un  fondement  solide;  une  fois  cette  signification 
préalable  supposée,  et  légitimement  supposée  dans  Tart.  443^ 
on  dirait  avec  la  Chambre  civile  de  la  Cour  de  cassation  :  voilà 
tout  ce  qu'a  voulu  la  loi;  si  le  jugement  est  contradictoire, 
c'est-à-dire  rendu  ou  censé  rendu  en  présence  de  la  partie, 
alors  la  signification  à  partie  suffit  pour  faire  courir  le  délai  de 
l'appel;  la  voilà  avertie;  qu'elle  aille  à  conseil  et  qu'elle  pour- 
voie à  ses  intérêts. 

Mais  si  le  jugement  est  par  défaut,  si  la  partie  n'a  pas  été  dé- 
Tenduepar  son  avoué,  il  lui  faut  plus  de  faveur:  laissons-lui 
d'abord  le  délai  d'opposition ,  et  ne  faisons  courir  le  délai  d'ap- 
pel que  de  l'expiration  de  celui-ci,  ce  qui  d'ailleurs  est  rigoureu- 
sement juste,  puisque,  pendant  le  délai  d'opposition,  elle  n'a 
pas  pu  former  appel  (art.  454):  contre  mm  valenkm  digère  non 
currii  prescriptio. 

Oui  :  la  nécessité  de  cette  signification  préalable  à  la  partie  est 
toujours  et  partout  voulue  par  la  loi;  je  reconnais  aux  arrêts  de 
la  Chambre  civile  de  la  Cour  de  cassation ,  sur  la  question  qui 
nous  occupe,  un  fondement  solide. 

Maison  vient  de  le  voir,  c'est  par  une  véritable  pétition  de  prin- 
cipe que  la  Cour  de  cassation  l'admet  ainsi;  c'est  en  supposant 
que  l'article  147,  «  hit  pour  l'exécution  des  jugements,  »  est  ap- 
plicable ici,  où  il  ne  s'agit  que  d'un  simple  cours  du  délai  d'appel. 

Un  auteur  qui  admet  la  doctrine  de  la  Cour  de  cassation 
(Chambre  civile),  et  qui  veut  aussi  cette  nécessité  de  la  signi- 
fication à  partie  et  toujours ,  n'a  pourtant  pas  osé  la  trouver 
édictée  dans  l'article  147,  fait  pour  un  cas  particulier  qui  n'est 
pas  celui-ci;  mais  il  a  été  plus  hardi  encore  :  il  a  dit  qu'il  fallait 
l'admettre,  quoiqu'elle  ne  fût  écrite  nulle  part,  et  parce  que, 
selon  lui ,  elle  était  de  droit  naturel/  «  Une  disposition  particu- 
«»  lière  exigeant  la  signification  à  personne  ou  domicile  pour 
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>*  faire  courir  le  délai  d^appel  à  l'égard  de  tout  jugement  (a  dit 
»  M.  Chauveau  sur  Carré,  t.  III,  p.  622)  n'est  pas  sans  doute 
»  expressément  écrite,  mais  elle  est  de  droit  naturel;  et  voilà 
»  pourquoi  l'article  443  la  présuppose,  ainsi  que  nous  l'avons 
»  fait  remarquer.  •» 

Franchement,  c'est  trop  commode  I  Nous  aurions  besoin  d'un 
texte  pour  étayer  notre  opinion  :  nous  ne  l'avons  pas;  nous  in- 
voquons le  droit  naiurelyei  là,  chacun  peut  trouver  tout  ce  qu*i( 
veut!  et  avec  ce  système  les  lois  s'en  vont 

La  Cour  de  cassation,  sans  doute,  a  eu  raison  de  ne  pas 
pousser  la  hardiesse  jusque-là;  mais,  suivant  moi,  elle  a  eu 
tort  de  trouver  écrit  dans  l'article  147  un  principe  général  qui 
ne  s'y  trouve  pas. 

Mais  une  même  pensée  se  cache  sans  doute ,  et  sous  les  efforts 
que  fait  la  Cour  de  cassation  pour  trouver  dans  l'article  l47  ce 
qui  n'y  est  pas ,  et  dans  le  recours  désespéréide  M.  Chauveau  au 
droit  naturel  pour  le  substituer  au  droit  positif  dont  il  aurait 
besoin,  et  dans  tous  ceux,  auteurs  ou  magistrats,  qui  com- 
battent des  textes  qui  ont  paru  si  clairs  à  la  Chambre  des  re- 
quHes  de  la  Cour  de  cassation,  et  cherchent  à  leur  échapper, 
c'est  évidemment  que  si  on  applique  simplement  ces  textes , 
c'est-à-dire  si  on  admet  le  cours  du  délai  d'appel  dans  le  cas  qui 
nous  oécupe,  sans  signification  préalable  à  la  partie,  il  y  a  in- 
justice commise  à  son  égard,  et  qu'elle  n'est  point  suffisamment 
protégée.  Évidemment,  cette  idée  est  l'âme  de  toute  cette  oppo- 
sition. .,  . 

Eh  bien!  cette  idée  est^elle  réellement  fondée?  Est-il  vrai 
que  la  loi,  entendue  comme  les  textes  la  présentent,  abandonne 
le  condamné  sans  protection?  Est-il  vrai  enfin  que  le  législa- 
teur de  1807,  en  traçant  ces  textes,  en  admettant  une  différence 
bien  réelle  entre  le  condamné  par  jugement  contradictoire  et 
le  condamné  par  défaut  (contre  avoué),  n'ait  pas  eu ,  n'ait  pas 
cru  avoir  des  motifs  suffisants  pour  agir  ainsi  (nécessité  de  si- 
gnification à  partie  dans  un  cas,  suffisance  de  signification  à 
avoué  dans  l'autre)? 

Traçons  bien  la  différence  de  position  :  quand  le  jugement 
a  été  contradictoire,  le  condamné  ne  peut  recourir  à  l'opposi- 
tion; il  n'a  pour  lui  que  l'appel,  et* pour  cet  appel  c'est  lui- 
même  qui  doit  pourvoir  à  ses  intérêts;  il  ne  peut  dans  aucun 
cas  s'en  prendre  à  son  avoué  qui  n'a  rien  à  faire  devant  le  tri- 
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biinal  d'appel  ;  il  faat  donc  quMI  wMi  averti'  liif-mliiM  :  ta  ici  l'a 
voulu  et  l'a  dît  avec  raiaoB. 

Mais  célm  qui  a  été  condamné  par  défaut >  ayaat  tto  avoué, 
est-il  dans  la  même  position?  Évidemment,  aon;  le  premier 
devoir  de  son  avoué  qui  a  reçu  la  signification^  et  même  aupa« 
rayant,  est  d'avertir  sou  client,  et  même  si  celui-ci  ne  le  lui 
défend  pas,  de  former  opposition. 

Eït  s'il  ne  le  fait  pas,  il  devient  responsable;  et  quand  on 
songe  à  la  facilité  as3es  large  qu'a  eue  dans  le  principe  le  plai^ 
deur  de  bien  placer  sa  confiance  en  choisissant  dans  un  nombre 
assez  grand  d'oflQciers  ministériels ,  on  peut  croire  que  le  légisr 
lateur  a  pu  penser  l'avoir  suffisamment  protégé  en  faisant 
courir  le  délai  d'appel  à  partir  de  l'expiration  du  délai  d'oppo- 
sition et  même  sans  signification  à  la  partie  elle-même. 

En  effet,  on  doit  croire  qu'en  pareil  cas  l'opposition  aura  tou<- 
jours  lieu,  à  moins  que  le  client  lui-même  ne  l'aj  t  pas  voulue,  pour 
recourir  tout  de  suite  à  l'appel  ou  pour  acquiescer;  mais  alors 
de  quoi  se  plaindrait-il?  Il  n'a  été  fait  que  ce  qu'il  a  bien  voulu. 
Et  s'il  en  était  autrement,  si  c'était  par  la  négligence  de  l'a- 
voué que  l'opposition  n'ait  pas  eu  lieu,  les  droits  du  client 
seraient  à  couvert  par  la  responsabilité  de  l'avoué  ;  en  sorte  que, 
sans  Un  danger  réel  pour  celui-ci ,  la  loi  a  cru  pouvoir  chercher 
plus  de  rapidité  et  plus  d'éqonomie,  ot  arriver  plutôt  à  la  fixité 
du  jugement,  ce  qui  est  bien  un  avantage  aussi. 

Que  devient  donc  alors  cette  injustice  si  criante  à  laquelle 
on  croyait  peut-être  tout  à  l'heure,  et  qui  a  fait  chercher  par  la 
Cour  de  cassation  dans  l'article  147  ce  qui  n'y  était  pas,  et 
amené  de  la  part  de  M«  Chauveau  cette  invocation  du  droit  na* 
turel  qui,  on  est  bien  obligé  d'en  convenir,  détruirait  toute  loi? 
Les  textes  sont  clairs,  et  les  textes  peuvent  à  )a  rigueur  se 
justifier. 

Mais  dans  tous  les  cas ,  et  quand  même  on  ne  trouverait  pas 
cette  justification  suffisante,  il  n'est  permis  qu'au  législateur  de 
les  changer^  et  parce  qu'on  ne  trouverait  pas  la  loi  bonne  en 
elle-même,  ou  qu'on  la  trouverait  mieux  autrement,  il  n'est 
permis  ni  aux  auteurs  ni  aux  tribunaux  de  tourmenter  les  textes, 
de  leur  faire  dire  autre  chose  que  ce  qu'ils  disent,  et  de  faire 
en  un  mot  une  loi  à  la  place  de  la  loi;  demandez-en,  si  vous 
voulez ,  la  modification  -,  mais  en  attendant  faisons  comme  la 
Chambre  des  requêtes  de  la  Cour  de  cassation  elle-même,  et 
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pensons  que^  jusqu'à  cette  iDodîûcation,  il  faut  appliquer  les 
textes  tels  qu'ils  no  présentent;  et,  laissant  l'article  147  à  $a 
place  et  ne  le  transportant  pas  là  ou  il  ne  doit  pas  être,  disona 
simplement^  avec  l^s  articles  143  et  157,  que  po^r  le  jugement 
par  défaut  (contre  ^voué),  le  délai  d'appel  court  toujours  du 
jour  où  l'opposition  n'est  plus  receoMe,  et  que  qa  jour  expirant 
huitaine  après  la  simple  signification  à  çvoué,  c'est  toujours  de 
ce  mornent  que  court  le  délai  d'appel^  quand  méma  il  n'y  aurait 
pas  eu  une  signification  d  partie,  que  dans  ce  ca^  la  loi  p'a  exj^ 
gée  nulle  part* 

Et  enfin  ;  ifest  peut-être  une  dernière  observation  qui  aurait 
de  l'empire  sur  tout  homme  non  fortement  prévenu. 

D'après  la  doctrine  de  l'arrêt  qui  a  provoqué  ces  réflexions, 
deux  cas  pourraient  se  présenter  même  pour  le  jugen^ent  dd 
défaut  :  ou  bien  la  signification  à  personne  (toujours  supposée 
nécessaire  par  cet  arrêt)  aurait  eu  lieu  avant  Texpiralion  d« 
délai  d'opposition,  ou  elle  aurait  eu  lieu  après;  et  alors  la  ré- 
daction faite  pour  ces  deux  cas  aurait  dû  dire  (car  les  lois  qe 
sont  pas  faites  pour  présenter  des  énigmes),  dans  l'un  de  ces 
cas,  le  délai  d'appel  courra  de  l'expiration  du  délai  d'opposi- 
sitioD,  et;  dans  l'autre,  seulement  de  la  signification  à  partie 
venant  après  cette  expiration  ;  mais  quand  la  loi  dit  simplement 
et  sans  distinction  que  le  délai  d'appel  courra  du  jour  où  Vop^ 
posiiion  ne  sera  plus  recevahlcy  c'est  qu'elle  a  voulu  qu'il  en  fût 
toujours  ainsi,  c'est-à-dire  sans  s'informer  si  ou  non  il  y  a  eu 
signification  d  partie. 

On  a  vu  quelquefois  la  Chambre  civile  elle-même  revenir  sur 
sa  propre  jurisprudence. 

Il  semble  qu'on  pourrait  l'espérer,  d'autant  mieux  qu'ici  elle 
se  trouve  en  opposition  avec  la  Chambre  des  requêtes  de  la  même 
Cour,  et  composée,  comme  on  le  sait ,  d'un  nombre  de  magis- 
trats égal  à  celui  de  la  Chambre  civile;  et  l'on  n'aurait  plus  au 
moins  à  regretter  sur  ce  point  ces  luttes  intestines  que  l'on  a 
vu  régner  quelquefois  dans  le  sein  même  de  la  Cour  suprême 
entre  deux  de  ses  Chambres,  et,  comme  on  le  voit,  dans  la 
circonstance  actuelle. 

Mais  la  possibilité  même  de  pareilles  oppositions  entre  deux 
Chambres  de  la  Cour  de  cassation  ne  suggère-t-elle  pas  une  ré- 
flexion sur  une  organisation  qui  peut  y  donner  lieu?  Est-il  donc 
bien  que  pour  les  matières  civiles,  cette  Cour  se  divise  en  deux 


96  PROGÉDUIIE   CIVILE. 

sections  ou  chambres  statuant  successivement  sur  la  même 
afiaire  et  pouvant  le  faire,  et  le  faisant  quelquefois  différemment? 
Ne  serait-ce  pas  mieux  que^  comme  elle  le  fait  pour  les  matières 
pénales  5  comme  le  fait  en  général  tout  tribunal  pour  les  ma- 
tières de  sa  juridiction 5  la  €our  de  cassation  statuât  aussi  dans 
les  matières  civiles  par  une  seule  et  même  section,  par  un  seul 
et  même  arrêt ,  ce  qui  éviterait  au  moins  la  diversité  de  juris- 
prudence dont  je  parle?  Et  ajoutons  que  cette  section  unique 
en  matière  civile ,  largement  composée  avec  un  nombreux  per- 
sonnel ,  imposerait  bien  davantage  son  autorité  et  ramènerait 
plus  aisément  à  cette  unité  de  règle  tant  à  rechercher,  tant  à 
désirer. 

Chose  étrange,  dans  l'état  actuel  des  choses,  la  Cour  de  cas- 
sation, essentiellement  instituée  pour  maintenir  en  France 
Tuniformité  de  législation ,  présente  souvent  elle-même,  par  une 
fatale  division ,  diversité  de  vues,  contrariété  de  décisions! 

Il  s'àgif  sans  doute  d'un  objet  grave  et  qui  mériterait  de  pro- 
fondes méditations  ;  mais  Toccasion  s'est  présentée  d'y  toucher, 
et  je  n'ai  pas  pensé  que  ce  fût  une  trop  grande  témérité. 

BOLLAND. 


EXAMEN  DOCTRINAL 
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Par  M.  Fl.  Mimerel,  docteur  en  droite  avocat  an  Conseil  d*Êtat 
et  à  la  Cour  de  cassation. 

SOMMAIRE. 

1 .  Assurances  mUitaires.  Exonération.  Substitution  de  numéros.  —  La  loi 

du  26  avril  1855,  sur  la  caisse  de  la  dotation  de  Tarmée,  n'a  point  in- 
terdit les  traités  passés  entre  des  agents  d'assurances  militaires  et  les 
familles  pour  procurer  aux  jeunes  gens  leur  libération  du  service  par 
l'exonération  ou  la  substitution  de  numéros. 

2.  Compétence  des  conseils  de  révision.  —  Validité  des  traités,  —  Les  con- 

seils de  révision  ne  sauraient,  sans  excès  de  pouvoirs,  refuser  d'auto- 
riser une  substitution  de  numéros  à  raison  de  l'intervention  d'un  agent 
d'assurances. 

3.  Et  une  pareille  décision  ne  peut  réagir  sur  la  validité  du  traité  contracté 

avec  lui  pour  cet  objet,  après  que  la  substitution  a  été  accomplie. 

4.  Remplacement  militaire,  —  Responsabilité  du  remplacé.  —  L'article  23 

de  la  loi  du  21  mars  1832  limitait  à  un  an  la  responsabilité  du  rem- 
placé en  cas  de  désertion  du  remplaçant ,  mais  non  la  durée  de  l'action 
de  l'administration  contre  le  remplacé. 
ô.  Péremption  dHnstance.  —  Jugement  interlocutoire, — Le  jugement  inter- 
locutoire qui  contient  des  chefs  de  décision  définitifs ,  ne  fait  obstacle 
à  la  péremption  de  l'instance  par  discontinuâtion  de  poursuites  pen- 
dant trois  ans,  qu'autant  que  ces  chefs  définitifs  ont  une  connexité 
directe  avec  les  points  qui  restent  à  juger. 

6.  Propriétés  riveraines  des  routes.  ^*- Fossés. -—Siireté  de  la  circulation.'-^ 

L'administration  ne  peut  ni  empêcher  les  propriétaires  riverains  des 
routes  de  creuser  des  fossés  sur  leurs  fonds ,  ni  les  obliger  à  exécuter 
des  travaux  de  défense  pour  la  sûreté  de  la  circulation. 

7.  Hospices.-^ Pensionnaires.  —  Scetirs  fiospitalières. —  Contributions  per- 

sonnelle et  mobilière  et  de  la  patente»  —  Les  sœurs  chargées,  du  service 
d'un  hospice  sont  assujetties  à  la  contribution  personnelle  et  mobilière 
à  raison  des  logements  qu'elles  y  occupent. 

8.  Mais  la  sœur  supérieure  ni  la  commission  administrative  de  l'hospice 

ne  peuvent  être  imposées  à  la  patente  sous  prétexte  qu'ipdépendam- 
ment  des  indigents ,  quelques  pensionnaires  seraient  reçus  dans  l'éta- 
blissement. 

1.  ^  (Dijon,  12  novembre  1866;  Dali.,  67,  2,  87.)—  La  ques- 
tion tranchée  par  cet  arrêt  se  rattache  à  l'application  de  la  der- 
nière loi,  du  26  avril  1856,  sur  la  libération  du  service  mili- 
taire. Elle  se  recommande  à  l'attention  des  lecteurs  par  un 
double  intérêt  :  d'abord  c'est  la  première  décision,  à  noire  con- 
'  XL  7 
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naissance  du  moins ,  qui  ait  pour  objet  l'interprétation  de  cette 
législation  nouvelle  ;  en  second  lieu ,  la  solution  de  la  difficulté 
touche  à  l'existence  même  4e  l'iudusfrîei  4^9  Q^|UfaDces  mili- 
taires^  déjà  si  profondément  atteinte  par  la  suppression  du  rem- 
placement. 

La  Cour  de  Dijon  a  jugé  que  cette  loi  du  26  avril  1855^  en 
créant  la  caisse  de  la  dotation  de  l'armée  exclusivement  char- 
gée de  pourvoir  au  remplacement  des  jeunes  gens  exonérés ^  a 
donné  à  l'État  le  monopole  de  ces  remplacemeifts  et  supprimé 
complètement  leç  anciennes  co)i)pagf)ies  d'assurances;  que  dès 
lors  ces  compagnies,  aujourd'hui  proscrites,  ne  peuvent  s'im- 
miscer dans  les  opérations  relatives  à  la  libération  du  service 
militaire  même  par  substitution  de  numéros  ^  et  qu'ainsi  toute 
convention  particulière  passée  entre  les  famille?  e(  un  ^gent 
d'assurances,  intervenant  à  titre  d'intermédiaire  pp.nr  procurer 
une  substitution  de  numéros  ^  est  nulle  comme  ayant  nne  cause 
illicite  et  contraire  à  la  loi ,  et  ne  peut  conséquemment  engen- 
drer aucun  lien  de  droit. 

Â  l'appui  de  cette  décision,  la  Cour  ie  Dijon  invoque  l'auto- 
rité d'une  circulaire  de  M.  le  ministre  de  la  guerre ,  du  S6  fé- 
vrier 1856^  dans  laquelle  l'administration  a  interprété  la  loi  de 
1855  comme  prohibitive  de  toute  participation  des  anciennes 
compagnies  d'assuranqes  iJans  les  ppér^tions  relatives  au  recru- 
tement de  l'armée.  M.  le  ministre  prescrivait  en  conséquence 
aux  préfets  et  aux  conseils  de  révision  de  repousser  leur  inter- 
vention de  la  manière  la  plus  absolue ,  et  sous  quelque  forme 
qu'elle  se  produisit. 

L'arrêt  du  12  novembre  s'est  conformé  pleinement  à  leett^ 
circulaire  5  i  laquelle  il  semble  avoir  emprunté  ses  motifs* 

Mais  l'autorité  de  ce  document  administratif  ne  saurait  nous 
empêcher  de  rechercher  si  cet  arrêt  renferj3ae  une  çaine  appli- 
cation des  dispositions  de  la  loi  4u  26  f^vril,  çQnab|née§i  avec 
les  principes  généraux  du  droit,  ni  le  niettre  à  Tabid  de  la  cri- 
tique si,  en  réalité,  il  s'est  mépris  à  ce  sujet;  car  l'adminis- 
tri^tipn  ne  peut  que  pourvoir  à  l'exécqtjon  cje  la  Ipi,  en  réglant 
les  mesures  nécessaires  à  sa  mise  en  psuvre  et  à  son  fonction- 
nement; elle  n'a  point  la  puissance  de  rien  changer  ni  de  rjen 
ajouter  à  1^33  prescriptions.  Si  donc,  dftns  ses  instructions,  lelle 
vient  à  la  fausser  par  quelque  exagération,  oi^  si  elje  se  l^i^se 
entraîner  à  quelque  erreur  d'interprétation ,  les  tril^unàux  ne 
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doivent  point  en  tenir  compte;  c'est  la  loi  qu'ils  doivent  pren- 
dre pour  l'unique  règle  de  leur  jurisprudence  ;  c'est  elle  seule 
qu'ils  doivent  envisager,  de  manière  à  la  maintenir  toujours  în- 
tacle  dans  son  texte  et  dans  son  esprit.  Les  actes  émanés  de 
l'administration  pour  son  exécution  ne  peuvent  être  considéré^ 
par  eux  que  comme  des  éléments  d'appréciation  utiles  à  con- 
sulter, mais  qu'ils  doivent  bien  se  garder  de  faire  prévaloir  sur 
la  loi  elle-ipême  lorsqu'ils  la  dénaturent.  Ces  actes  ne  sauraient, 
dans  ce  cas,  peser  sur  la  conscience  des  juges,  ni  porter  au- 
cune atteinte  à  la  validité  des  contrats  civils  qui  ne  seraient  pas 
en  of)position  avec  la  législation. 

En  s'arrêtant  uniquement  à  Texamen  de  la  thèse  de  droit  que 
la  Cour  de  Dijon  a  donnée  pour  base  à  son  arrêt,  et  en  faisant 
abstraction  des  circonstances  particulières  de  fait  qu'elle  a 
prises  accessoirement  en  considération  (circonstances  étranges, 
et  sur  lesquelles  nous  nous  expliquerons  en  quelques  mots 
plus  tard),  il  semble  impossible  d'accepter,  malgré  le  patro- 
nage de  M.  le  ministre  de  la  guerre ,  la  solution  consacrée  par 
cet  arrêt  ;  car  elle  nous  parait  reposer  tout  à  la  fois  sur  un  oubli 
complet  des  règles  du  droit  commun  en  matière  de  conventions 
pt  sur  pnp  interprétation  erronée  de  la  loi  du  26  avril,  dont  on 
a  poussé  les  conséquences  bien  au  delà  des  prévisions  et  de  la 
Volonté  du  législateur. 

C'est  en  effet  un  principe  aujourd'hui  hors  de  toute  contes- 
tation, que  les  conventions  particulières  qui  ont  pour  objet  la 
libération  du  service  militaire  par  les  modes  et  sous  les  condi- 
tions établis  par  la  loi,  sont  valables  en  elles-mêmes,  comme 
dans  toute  autre  matière  ;  qu'elles  n'ont  rien  de  contraire  ni  aux 
bonnes  mœurs  ni  à  l'ordre  public;  qu'elles  ne  sont  donc  affec- 
tées d'aucun  vice  de  nullité  à  raison  de  leur  objet,  et  ne  rentrent 
Qonséquemment  point  dans  la  classe  de  celles  que  prohibent  les 
articles  6  et  1133  (}u  Code.  Qu'elles  soient  contractées  entre 
l'appelé  et  celui  qui  prend  sa  place  au  service  militaire,  ou 
bien  entre  lui  et  un  intermédiaire  qui  s'oblige ,  à  ses  risques  et 
pp^lsi,  à  le  ffiire  libérer  par  les  moyens  légaux,  elles  produisent 
également  effets  et  trouvent  leur  sanction  dans  les  dispositions 
de  l'article  1134. 

Dans  l'origine^  les  tribunaux  avaient^  il  est  vrai,  témoigné 
(]|uelque  hésitation  à  reconnaître  et  à  consacrer  la  légalité  de 
ces  stipulations.  M.  Merlin  lui-même,  au  mois  de  décembre  1810, 
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cédant  ù  la  préoccupation  des  nécessités  d'un  '  gouveroement 
exclusivement  militaire»  qui  avait  à  lutter  contre  la  lasaitade  et 
répuisement  du  pays  après  une  longue  période  de  guerres  îd- 
cessantes,  s'était  prononcé  pour  la  proscription  de  toute  con- 
vention relative  au  remplacement»  dans  son  réquisitoire  de  l'af- 
faire Zerboi.  Cette  convention,  disait-il/ était  contraire  à  Tordre 
public,  parce  que  les  entrepreneurs  de  remplacement  allaient 
exagérant  les  fatigues  et  les  dangers  du  service  pour  obtenir  un 
plus  haut  prix  ;  ce  qui  impressionnait  les  masses  défavorable- 
nient  et  nuisait  au  recrutement  de  Tarmée.  H  ajoutait  que, 
d'autre  part,  les  remplaçants,  auxquels  ils  donnaient  le  prix  le 
plus  modique  qu'ils  pouvaient,  se  dégoûtaient  bientôt  du  ser- 
vice qu'ils  remplissaient  pour  autrui  sans  en  avoir  touché  le 
vérilablc  prix  ;  ce  qui  multipliait  les  désertions. 

Mais  loule  incertitude  a  bientôt  cessé,  après  que  le  législa- 
teur lui-môme,  dans  les  lois  du  10  mars  1818  et  du  21  mars  1832 
(art.  18  et  24),  eut  déclaré  soumises  aux  mêmes  règles  et  for- 
malités que  tout  autre  contrat  civil»  les  stipulations  particu- 
lières concernant  les  remplacements  et  substitutions  de  numéros, 
qui  étaient,  sous  l'empire  de,  ces  lois,  les  deux  modes  autorisés 
pour  la  libération  du  service  militaire.  La  Cour  de  cassation 
proclama,  par  ses  arrêts  Musset  du  13  janvier  1841,  la  légalité 
des  traités  contractés  par  les  tiers»  en  leur  nom  personnel , 
comme  intermédiaires  on  matière  de  remplacement»  et,  depuis, 
une  jurisprudence  constante  a  continué  l'application  de  cette 
doctrine. 

Ainsi  le  voulait  d'ailleurs  le'  principe  dominant  de  la  liberté 
des  conventions,  qui  ne -saurait  avoir  d'autres  limites  que  le 
respect  des  bonnes  mœurs  et  de  l'ordre  public,  ou  une  disposi- 
tion formelle  de  la  loi.  Or,  les  bonnes  mœurs  et  Tordre  public 
étaient  complètement  désintéressés  dans  la  question,  quoi  qu'en 
aif-^u  dire  M.  Merlin;  et,  d'autre  part»  aucune  disposition  de 
loi  n'apportait  en  ce  point  une  restriction  à  la  liberté  des  con- 
ventions, ainsi  que  le  constatait  la  Cour  de  cassation  dans  son 
arrêt  du  13  janvier  1841. 

Pas  plus  que  la  loi  du  21  mars  1832»  la  loi  du  26  avril  1855 
ne  renferme  aucune  disposition  qui  abroge  ce  principe  dans  la 
matière  spéciale  qu'elle  réglemente. 

Sans  doute»  en  modifiant  les  modes  légaux  de  la  libération 
du  service  militaire,  elle  en  a»  par  la  force  même  des  choses. 
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modifié  l'application  ;  elle  en  a  rétréci  le  champ ,  pour  détruire 
des  abus  bien  connus  qui  s'étaient  développés  dans  la  pratique, 
et  qui  appelaient  impérieusement  une  réforme  législative.  Mais 
elle  ne  Ta  nullement  proscrit;  et  dès  lors^  encore  qu'elle  fasse 
obstacle  à  certaines  stipulations,  parce  qu'elle  en  a  prohibé  l'ob- 
jet, et  qu'elle  leur  a  conséquemment  enlevé  un  de  leurs  ëlé* 
ments  essentiels  d'existence,  une  cause  licite,  elle  a  du  moins 
laissé  entière  la  liberté  des  conventions  particulières  dans  le 
cercle  des  combinaisons  qu'elle  a  admises. 

Pour  déterminer  dans  quelle  mesure  peut  encore  s'exercer 
aujourd'hui  cette  liberté  ^  il  faut  donc  préciser  l'étendue  des 
modifications  apportées  par  la  loi  nouvelle  dans  les  règles  qui 
président  à  la  libération  du  service  militaire.  On  reconnaîtra 
ainsi  quelles  sont  les  stipulations  qui,  se  trouvant  en  contraven- 
tion aux  dispositions  de  cette  loi ,  doivent  tomber  sous  le  coup 
des  nullités  créées  par  les  articles  1131  et  1133  du  Code,  et 
quelles  sont  celles,  au  contraire,  qui  sont  placées  sous  la  pro- 
tection de  l'article  1134. 

Des  deux  modes  que  sanctionnait  la  loi  du  21  mars  1832  pour 
parvenir  à  la  libération  du  service  militaire,  et  qui  pouvaient, 
par  suite,  aux  termes  de  son  article  24,  devenir  la  matière  de 
traités  particuliers,  la  substitution  de  numéros  entre  jeunes 
gens  compris  dans  le  même  tirage  et  le  remplacement,  la  loi 
du  25  avril  a  condamné  le  second.  Le  nombre  trop  considé- 
rable des  remplaçants ,  le  mauvais  choix  de  ceux  que  présen- 
taient soit  les  jeunes  gens  appelés  à  partir,  soit  les  agents  par 
lesquels  ils  se  faisaient  assurer,  tendaient  à  énerver  la  compo- 
sition de  l'armée.  D'aube  part,  les  manœuvres  déloyales  qui 
signalaient  trop  souvent  les  remplacements ,  révoltaient  la  con- 
science publique.  Pour  couper  court  à  ces  abus,  la  loi  nouvelle 
a  déclaré  le  remplacement  aboli,  à  part  quelques  exceptions 
justifiées  par  la  parenté  et  circonscrites  dans  les  plus  étidtos 
liraites. 

A.  ce  mode  de  libération,  supprimé  en  règle  générale,  elle  a 
substitué  l'exonération,  qui  aie  double  avantage  de  permettre 
aux  appelés  de  se  faire  exempter  sans  embarras ,  en  versant  le 
prix  d'un  remplaçant  au  lieu  de  fournir  le  remplaçant  lui-même, 
et  à  l'État,  de  mieux  recruter  l'armée,  soit  au  moyen  de  renga- 
gements souscrits  par  d'anciens  soldats,  soit  au  moyen  de  rem- 
placements opérés  directement  par  la  voie  administrative,  ou, 
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pour  parler  plus  exactement ,  d'engagements  à  prix  d'aigent 
auxquels  l'exonéré  demeure  complètement  étrangen 

Quant  à  la  libération  par  substitutions  de  numéros,  la  loi  n'y 
a  point  tbuché,  et  elle  Ta  conseryée  à  côlé  de  l'exonération. 

Son  article  10,  en  effet,  qui  déclare  le  remplacement  aboli , 
déclare  en  inôme  temps,  par  une  disposition  expresse,  que  la 
substitution  de  numéros  est  maintenue  telle  qu'elle  était  auto- 
risée par  la  législation  antérieure. 

De  cette  organisation  nouvelle  il  résulte  bien ,  il  est  vrai , 
comme  l'a  dit  la  Cour  de  Dijon ,  que  la  loi  du  â6  avril  a  )sup- 
primé  les  compagnies  ou  agences  (Jtii  avaient  pour  objet  de  faire 
des  renjplacéments  militaires;  car  tout  traité  tendant  à  Une  pa- 
reille opératiidn  serait  aujourd'hui  sans  eatiée  licite  en  droit, 
puisqu'elle  est  formellement  interdite  par  son  article  10^  et  même 
pour  ^'exprimer  avec  une  entière  exactitude ,  sans  dause  exis- 
tante en  fait,  puisqu'il  ti'est  plus  possible  à  rapt>elé  de  présenter 
et  de  faire  agréer  ua  remplaçant  au  service  militaire. 

Mais  si  un  traité  de  ce  genre  est  frappé  de  nullité  4  ce  n'est 
pas  parce  qu'il  est  passé  entre  l'appelé  et  un  tiers  qui  agit 
comme  intermédiaire  et  intervient  à  l'opération  ;  ce  n'est  pas  à 
raison  de  la  participation  d'un  agent  d'assurances  rëpoussée 
par  la  loi.  Il  ne  serait  pas  moins  radicalement  nul,  étant  ooâ- 
tl*adté  directeitient  entre  l'appelé  et  un  Fém{riaçant^  car  le  vice 
qui  l'affecte  est  infaérent  à  son  objet  biéme  et  tout  à  fait  indé- 
pendant de  la  qualité  dies  personnel  entre  lesquelles  il  s'est 
formé. 

Si  donc  les  compagnies.de  remplacements  militaires  sobt 
supprimées  par  la  loi  de  18ôâ ,  c'est  uniquement  t)arce  que  le 
remplacement  lui-même  est  supprimé,  un  autre  mode  de  libé- 
ration lui  étant  substitué.. 

De  cette  suppression,  il  ii'eët  dès  lors  pas  pçrhfiis  de  con- 
cilie >  eotnme  l'a  fait  l'arrêt  que  nous  étudions  ^  que  cette  loi  a 
proscrit  et  entendu  proscrire  toute  intervention  de  la  part  des 
tiers  dans  toute  opération  relative  à  la  libériEitioh  dU  service  mi- 
litaire 5  qu'aucun  intermédiaire  ne  peut  peut  plus  s'entremettre 
dans  celles  de  ces  opérations  dont  elle,  a  précisément  satid- 
.  tionné  la  légalité^  soit  pour  proburer  au  jeune  boiflme  appelé  à 
concourir  au  tirage  une  substitution  de  numéros  dané  tes  côh- 
ditions  autorisées  par  la  loi  de  1832,  soit  pour  lui  llicillt^r  le 
.  bénéfice  de  l'exonération. 
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Gelifii  doctriae  r^striotiTô  du  principe  de  la  liberté  des  coo- 
ventioDÇ^  et  conséquemment  dérogatoire  aux  règles  du  droit 
commun  y  ne  rencontre  pas  plus  d'appui  dans  l'esprit  de  la  loi 
de  1865 ,  tel  qu'il  nous  est  révélé  par  la  discussion  législative  à 
laquelle  elle  a  donné  lieu,  que  dans  son  texte.  Cette  discussion, 
au  contraire )  aurait  dû  fournir  à  la  Cour  de  Dijon,  dans  le  si*- 
lence  des  textes,  la  preuve  que  le  législateur  ne  s'était  nulle- 
ment proposé  d'introduire  en  cette  matière  une  prohibition 
tout  exceptionnelle,  mais  qu'il  avait  voulu  laisser  place  aux 
combinaisons  des  assurances* 

Le  Gouvernement^  en  effet,  dans  l'exposé  des  motifs  accom- 
pagnant la  présentation  de  la  loi  ^  déclarait  formellement  que  si 
l'article  10  annulait  m  fait  les  compagnies  de  reqiplacement, 
cette  suppression  ne  portait  aucune  atteinte  aux  opérations  des 
oompagdies  d'assurances  avant  le  tirage ,  destinées  à  venir  en 
aide  aux  classes  peu  aisées.  Plus  tard,  un  amendement  ayant 
été  fcmnulé  par  un  députa  pour  exclure  l'intervention  de  toute 
espèce  de  compagnies  et  attribuer  à  l'État  de  la  manière  la  plus 
contiplète  le  monopole  des  assurapces,  il  fut  rejeté  par  la  com- 
mission d'examen,  et  le  rapporteur,  en  s'ex cliquant  sur  cette 
ipropositioB  dans  la  séance  du  26  mars ,  protesta  fort  nettement, 
au  tiom  de  la  liberté  de  l'industrie,  contre  un  tel  système,  et 
insista  sur  la  nécessité  de  laisser  à  la  concurrence  privée  les 
«ssarances ,  contrats  essentiellement  aléatoires. 

Aussi,  ea  ce  qui  concerne  l'un  des  modes  légaux  de  la  libé- 
ration, l'exonération,  de  nombreuses  compagnies  fonctionnent 
aujourd'hui,  sans  que  la  légalité  de  leurs  opérations  ait  jamais 
élé  mise  en  question ,  pour  faire  profiter  de  son  bienfait  les  jeuaes 
gens  app^és  au  service  militaire^  en  leur  offrant  le  double 
«vatitage  de  le  leur  procurer»  au  moyen  d'un  contrat  aléatoire , 
i  un  moindre  prix,  et  de  les  dispenser ,  par  leurs  avunces,  d'un 
payemônt  immédiat  qu'un  grand  nombre  d'entre  eUX  serait 
peut^tre  dans  l'impossiUité  d'effectuer  avec  ses  seules  res- 
sources* 

Et  pourquoi  ce  qui  est  licite  pour  l'exonération  ne  le  se- 
ndi-il  pas  également  relativement  à  l'autre  mode  légal  de  libé- 
ration^ la  substitutiDn  de  numéros?  Pourquoi  l'interventicw  des 
tiers,  admise  dans  la  première ,  serait-elle  interdite  dans  la  se- 
conde? 

Rien  «kms  la  loi  de  1855  n'autorise  à  cet  égard  Une  distinc- 
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tioD.  Celte  loi  ne  s'occupe  de  la  substitution  de  numéros  que 
pour  déclarer,  dans  son  article  10,  qu'elle  est  maintenue  ainsi 
qu'elle  existait  d'après  la  loi  du  21  mars  1832;  elle  n'en  fixe, 
d'ailleurs ,  les  conditions  par  aucune  autre  disposition.  Elle  se  | 

réfère  donc  pour  ces  conditions  à  la  législation  antérieure,  et 
ainsi  elle  s'approprie  implicitement  les  règles  tracées  sur  ce  su- 
jet en  1832,  comme  si  elle  les  reproduisait  dans  son  texte. 

Or,  parmi  ces  règles,  figure  l'article  24  de  cette  loi,  qui  pro- 
clame la  validité  des  conventions  particulières  relatives  à  cet 
objet,  en  les  soumettant  aux  formalités  du  droit  civil. 

Sous  l'empire  de  celte  loi,  aux  termes  de  cet  article  24,  des 
stipulations  pouvaient  se  former,  soit  directement,  soit  par 
intermédiaires,  et  pour  le  remplacement  et  pour  la  substi- 
tution. 

A  la  différence  de  ce  qui  se  passait  alors,  d*après  l'article  10  i 

de  la  loi  nouvelle,  il  n'en  peut  plus  intervenir,  ni  directement, 
ni  par  intermédiaires,  pour  le  remplacement  qui  est  aboli  ;  mais 
il  en  peut  toujours  intervenir  de  même  pour  la  substitution  de 
numéros,  puisqu'en  ce  point  la  législation  n'est  pas  changée.  i 

La  législation  n'est  pas  changée ,  et  il  n'y  avait  aucune  raison  j 

pour  qu'elle  le  fût;  car  cette  substitution  n'offre  pas,  pour  la  fji 

composition  de  l'armée,  les  mêmes  dangers  que  le  remplace-  n 

ment,  avec  lequel  elle  n'a  rien  de  commun.  a 

En  effet,  tandis  que  pour  les  besoins  du  remplacement,  les  si 

-  agents  d'assurances  allaient  recruter  au  loin  dés  remplaçants  et 
venaient  ensuite  les  présenter  à  des  conseils  de  révision  anx-  ip 

quels  ils  étaient  inconnus,  et  qui  devaient  les  accepter  sur  la  ]p 

garantie,  trop  souvent  illusoire,  de  certificats,  la  substitution, 
ne  pouvant  s'effectuer  qu'entre  jeunes  gens  du  même  canton  et  « 

concourant  au  même  tirage,  n'expose  pas  l'autorité  à  d'auœi  ^ 

grandes  chances  de  surprise.  Le  remplacement  remplissait  l'ar-  ii( 

mëe  d'hommes  que  la  loi  n'appelait  pas,  et  il  en  modifiait  ainsi  \i 

les  éléments,  de  la  manière  la  plus  fâcheuse*  La  substitution  de  ^ 

numéros,  au  contraire,  ne  peut  s'exercer  qu'entre  jeunes  gens,  .^ 

tous  destinés  à  former  le  contingent,  et  ainsi  elle  place  dans  les  ^ 


rangs  de  l'armée,  au  lieu  du  jeune  soldat  désigné  par  le  sort,  ^ 

un  homme  que  la  loi  appelle  également.  La  substitution,  on  le  ^ 

voit,  ne  présente  donc  aucun  des  inconvénients  du  remplace-  ^ 

ment  pour  l'organisation  de  notre  force  militaire,  et  le  législa- 
teur l'a  si  bien  senti  qu'il  n'exige  du  substituant  aucune  justifia 
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cation,  et  n'impose  à  son  admission  d'autre  condition  que 
l'aptitude  physique  au  service. 

Il  n'y  a  point,  dès  lors,  à  s'étonner  que  la  loi  du  26  avril  18S5 
n'ait  point  songé  à  toucher  à  ce  mode  de  libération  du  ser- 
vice nailitaire,  et  qu'il  l'ait  laissé  subsister  avec  les  règles  con- 
sacrées par  la  loi  de  1832.  Si  la  Cour  de  Dijon  avait  arrêté  da- 
vantage son  attention  sur  les  conditions  essentielles  et  les  effets 
de  la  substitution,  au  Heu  de  la  confondre  avec  le  remplace- 
ment, elle  aurait  plus  justement  apprécié  la  portée  et  le  sens 
de  l'article  10  de  la  loi  nouvelle.  Elle  aurait  reconnu  que  cet 
article,  en  maintenant  en  ce  point  la .  législation  antérieure, 
avait  implicitement  confirmé  l'article  24  de  la  loi  de  1832  -,  que, 
par  suite,  l'administration  de  la  guerre  était  tombée  dans  une 
grave  erreur  en  pensant  que  la  loi  nouvelle  l'autorisait  à  re- 
pousser, dans  cette  opération,  toute  intervention  des  tiers;  que 
cette  intervention,  si  la  pratique  venait  à  en  révéler  le  danger, 
ne  saurait  être  proscrite  que  par  une  seconde  loi  destinée  à 
compléter  l'œuvre  de  celle  de  1855  ;  que  celle-ci ,  enfin,  laissait 
aux  familles  la  faculté  de  reôourir  aux  services  d'un  agent 
d'assurances  pour  se  procurer  un  substituant.,  et  qu'en  consé- 
quence, les  traités  souscrits  pour  cet  objet  n'ayant  rien  de  con- 
traire à  la  loi  et  dérivant,  comme  tous  autres,  du  principe  de 
la  liberté  des  conventions,  l'agent  qui  avait  fait  opérer  une  sub- 
stitution dé  numéros  pouvait  s'adresser  à  la  justice  afin  d'obtenir 
Texécution  des  engagements  contractés  à  sob  profit  pour  prix 
de  son  intervention  et  déniés  par  la  mauvaise  foi -du  substitué 
après  sa  libération. 

Nous  n'hésitons  donc  pas  à  regarder  la  théorie  de  droit  adop- 
tée par  la  Cour  de  Dijon ,  sur  le  caractère  illicite  des  conventions 
passées  par  des  agents  intermédiaires  en  matière  de  substitu- 
tion de  numéros  «  comme  aussi  contraire  aiix  règles  de  la  légis- 
lation spéciale  qu'à  celles  du  droit  commun.  La  validité  des 
traités  concernant  la  libération  du  service  militaire,  pourvu 
qu'ils  s'exercent  sur  les  modes  admis  par  la  loi ,  la  substitution 
et  l'exonération ,  n'est  paç  plus  contestable  aujourd'hui  qu'elle 
ne  l'était  sous  l'empire  de  la  loi  de  1832,  et,  par  suite,  ils  doivent 
toujours  trouver  une  sanction  dans  la  disposition  de  l'art,  1134 
du  Code. 

2.  Quant  aux  circonstances  particulières  du  fait  relevées  par 
l'arrêt  et  dont  nous  avons  fait  abstraction,  parce  qu'elles  sent 
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élrangèreB  à  la  thèse  de  droit  et  qu'elles  la  lameraieot  i»illère^ 
alors  môme  qu'elles  seraient  de  nature  à  justifier  dans  l'espèce 
la  décision  de  la  Gourde  Dijon  ^  elles  ont  quelque  chose  de  Trai- 
ment  étrange  et  appellent  plus  d'une  observation. 

De  cet  arrôt  il  résulterait  qu'une  première  décision  du  con- 
seil de  réTision  aurait  refusé  d'admettre  la  substitution  de  nu- 
méros) parce  qu'un  intermédiaire  se  serait  immiscé  dans  les 
relations  du  substituant  et  du  substitué;  que  le  substitué  aurait 
alors  traité  directement  avec  le  substituant,  et  qu'à  la  suite  de 
ce  nouveau  pacte  la  substitution  aurait  été  autorisée. 

Nous  avons  peine  à  comprendre  qu'un  conseil  de  révision  ait 
pu  rendre  une  décisioki  qui  n'avait  d'autre  objet  que  d'aiecter 
de  nullité  uti  contrat  civil.  En  agissant  ainsi ,  pouvàit«4l  se  dis- 
simuler à  lui-même  qu'il  commettait  l'excès  de  pouvoir  le  plus 
exorbitant?  Les  conseils  de  révision  n'ont  de  juridiction  que 
pour  statuer  purement  et  simplement  éur  les  substitutions  de 
numéros  qu'on  veut  faire  sanctionner^  Us  doivent  vérifier  si 
elles  réunissent  les  conditions  fixées  par  la  loi,  et  les  accepter 
ou  les  repousser,  suivant  que  ces  conditions  se  rencontrent  ou 
non.  Or^  ces  conditions,  auxquelles  la  loi  soumet  la  substitution, 
«ont  uniquement  que  le  substitué  et  le  substituant  fassent  partie 
du  même  tirage  cantonnai ,  et  que  le  substituant  soit  reconnu 
propre  au  service.  La  substitution  peut  avoir  lieu,  suivant  l'ar- 
ticle 18  de  la  loi  de  1832,  lorsqu'elle  se  présente  dans  ces  termes, 
et  le  refus  de  l'autoriser  par  quelque  motif  étranger  auK  causes 
ainsi  déterminées  ne  saurait  dès  lors  constituer  qu'un  acte  arbi- 
traire, puisque  le  conseil  de  révision  mettrait  B«i«  droit  sa  vo- 
lonté à  la  place  de  la  volonté  du  législateur. 

de  vice  affectait  au  plus  haut  degré  la  décision  visée  par  la 
Gôui'  de  Dijon  ^  puisque  l'intervention  d'un  tiers  dans  les  rela- 
tiôds  du  substitué  et  dû  substituant  était  la  seule  raison  sur  là- 
qnelld  elle  étttit  fondée  >  et  qu'aucune  disposition  de  la  loi  ne 
prohibe  les  substitutions  de  numéros  qui  n'auraient  pas  été  di- 
rectement convenues  entre  les  parties  intéressées.  En  statuant 
àibsi,  le  conseil  de  i^évision  du  département  de  Saône^t-Loire 
s'exposait  à  la  censure  du  Conseil  d'État,  juge  8ouvef>àin  de 
toat.  excès  de  pouvoirs  en  maUère  administrative  et  compétent 
dès  lors,  malgré  les  termes  de  l'article  25  de  la  loi  de  18â2, 
pour  réf)rimer  un  acte  aussi  illégal. 

3.  Et  ce  qui  ne  nous  étonne  guère  moina  que  cette  singulière 
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xlécisioD  du  cooseil  de  révisioD,  c'est  que  la  Cour  de  Dijon  ait 
admis  qu'elle  avait  pu  avoir  cet  effet  juridique  d'aanuler  les 
engagements  contractés  entre  le  substitué  et  l'agent  d'assu- 
rances. 

Le  traité  passé  entre  eux  avait  pour  objet  de  procurer  à  l'as- 
suré le  consentemedt  d'un  autre  jeune  soldakinscrit^  sur  la  même 
liste  cantonale  ;  à  échanger  son  numéro  avec  lui.  L'assureur 
avait  rempli  sa  promesse  \  il  avait  fourni  un  substituant  qui  avait 
pris  la  place  de  l'assuré;  la  substitution  avait  été  en  fin  de 
compte  réalisée,  et  elle  avait  amené  la  libération  du  substitué^ 
qui  avait  ainsi  recueilli  le  bénéfice  du  contrat. 

Et  parce  qu'il  avait  plu  à  l'administration  d'exiger  préalable- 
ment que  de  nouvelles  stipulations  fussent  directement  conve- 
nues entre  le  substitué  et  le  substituant,  le  traité  souscrit  par 
celui-ci  avec  son  assureur  aurait  pu  être  légalement  anéanti,  et 
l'assureur  aurait  perdu  le  droit  de  réclamer  I9  prix  de  son  in- 
tervention ^  la  rémunération  du  service  rendu!  11  suffirait  donc 
alors  à  une  autorité  administrative  de  déclarer  qu'elle  entend 
déchirer  un  contrat  civil  pour  que  le  contrat  soit  dépouillé  de 
toute  force  légale! 

Non  9  il  nous  parait  impossible  que  les  tribunaux  puissent 
trouver  dans  une  décision  firbitrairement  prise  par  une  autorité 
incompétente  ^  et  contre  laquelle  la  loi  ouvre  une  voie  de  re- 
cours, le  germe  d'une  exceptidn  libératoire,  susceptible  de 
paralyser  les  effets  d'une  convention  civile  légalement  formée, 
«urtout  au  profit  de  la  partie  qui  5  pour  s'assurer  un  avantage 
que  la  bonne  fei  répudierait^  a  acquiescé  à  cette  décision  et  re- 
noncé au  recours  que  la  loi  lui  offrait.  Il  n'y  a  point  là  un  de 
ces  cas  de  force  majeure  capables  d'affranchir  le  signataire  d'un 
cCH^rat  des  obligations  qu*il  a  assumées  et  de  dépouiller  celui 
envors  qui  il  s'est  engagé  du  bénéfice  de  stipulations  légale- 
oient  condentids.  La  validité  de  ces  stipulations  ne  pouvait  être 
laiasëe  à  là  Baerei  du  bon  vouloir  de  l'administration ,  et  le  prix 
de  la  substitution  procurée  par  l'assureur  restait  dû  par  l'as- 
6aré>  du  moment  qu'elle  avait  été  consommée,  sans  qu'il  y  eût 
à  tenir  tompte  ici  d'un  vœu  ni  même  d'une  décision  du  conseil 
de  révision  tendant  à  l'annulation  des  conventions  privées, 
puisqu'il  était  sans  qualité  et  sans  droit,  soit  pour  émettre  un 
vœu,  soit  poiir  prendre  une  décision  à  cet  égard. 

L'arrêt  que  nbus  examinons  nous  parait  donc  iojustifiabiti  à 
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tous  les  points  de  vue.  Tont  au  moins,  nous  croyons  qu'il  ne 
saurait  être  contesté  que  la  théorie  de  droit  sur  laquelle  il  s*est 
appuyé,  relativement  au  caractère  illicite  du  traité  qu'il  avait  à 
apprécier^  est  démentie  tout  aussi  bien  par  les  dispositions  de 
la  législation  spéciale  de  la  matière  que  par  les  principes  du 
droit  commun. 

4.  —  (Cass.,  req.  12  janvier  1857,  /.  du  P.,  67,  1, 114.)— 
Nous  ne  voulons  pas  quitter  cette  matière  spéciale  du  rempla- 
ment  militaire,  sans  nous  arrêter  à  un  arrêt  de  rejet  de  la 
Chambre  des  requêtes,  fort  remarquable  par  Texactitude  de  sa 
théorie  et  la  netteté  de  sa  rédaction.  La  question  qu'il  tranche 
a  perdu,  il  est  vrai  ^  son  intérêt  dans  la  pratique  par  Peffet  de 
la  législation  nouvelle,  qui  a  aboli  le  remplacement;  mais  elle 
conserve  tout  son  intérêt  de  doctrine,  parce  qu'elle  se  rattache 
aux  droits  de  Tadministration  publique  et  à  la  prescription  de 
son  action. 

Il  s'agissait  d'interpréter  le  sens  et  la  portée  de  l'article  23 
de  la  loi  du  21  mars  1832,  qui  déclarait  que  le  remplacé  serait, 
pour  le  cas  de  désertion ,  responsable  de  son  remplaçant  pen- 
dant un  an,  à  compter  du  jour  de  l'acte  passé  devant  le  préfet; 
qu'il  serait  libéré  si  le  remplaçant  mourait  sous  les  drapeaux, 
ou  si,  en  cas  de  désertion,  il  était  arrêté  pendant  l'année. 

Ce  texte  signifiait*il  que  dans  tous  les  cas,  sans  avoir  à  re- 
chercher si  le  remplaçant  était  présent  sous  les  drapeaux  oo  ea 
état  de  désertion,  le  remplacé  qui  n'avait  reçu^  à  Texpiratign 
de  l'année  depuis  le  jour  où  avait  été  passé  l'acte  de  remplace- 
ment ^  aucun  appel  de  l'autorité  militaire,  se  trouvait  libéré,  et 
que  l'administration  était  absolument  déchue  du  droit  d'exiger 
de  lui  le  service  ?  Ou  bien  fallait-il,  au  contraire,  pour  que  le 
remplacé  fût  libéré,  ou  que  le  remplaçant  fût  mort  sous  les  dra- 
peaux avant  l'expiration  de  l'année^  on  qu'il  fût  présent  au  corps 
ou  sons  la  main  de  la  justice  à  ce  moment;  de  telle  sorte  que 
s'il  s'était  soustrait  au  service  pendant  le  cours  de  l'année  et 
qu'il  fût  en  état  de  désertion  à  son  expiration ,  le  remplacé  de- 
meurât responsable  et  exposé  au  recours  de  radministration? 

Le  tribunal  civil  de  la  Seine  avait  adopté  la  première  inter- 
prétation  de  cet  article  23^  en  se  fondant  principalement  sur  ce 
que  la  volonté  du  législateur,  lorsqu'il  avait  posé  une  limite 
d'un  an  à  la  responsabilité  du  remplacé ,  avait  été  de  ne  pas  le 
laisser  indéfiniment  sous  le  coup  d'un  ordre  de  départ,  qui  eût 


fait  poar  lui  obstacle  à  (ouïe  pensée  d'établissement.  D'ailleurs» 
ajoutait-il^  si  l'autorité  militaire  a  laissé  écouler  Tannée  sans 
exciper  de  la  responsabilité  du  remplacé,  elle  ne  peut  s'en 
prendre  qu'à  elle  de  la  perte  de  son  droit. 

Par  un  arrêt  infirmatif,  la  Cour  de  Paris  a^  au  contraire,  fait 
prévaloir  le  second  système,  et  la  Cour  de  cassation  a  pleine- 
ment consacré  cette  doctrine. 

11  n'est  point  douteux ^  à  nos  yeux,  qu'elle  n'ait  fait,  en  dé- 
cidant ainsi  la  question,  la  plus  saine  application  de  l'article  23, 
sur  le  sens  duquel  le  tribunal  de  la  Seine  s'était  complètement 
mépns. 

Pour  s'en  convaincre,  il  suffit,  si  nous  ne  nous  trompons, 
d'en  lire  avec  attention  le  texte,  qui  nous  parait  être  parfaite- 
ment clair  et  ne  pas  prêter  à  une  équivoque  sérieuse. 

Il  déclare ,  par  une  première  disposition ,  le  remplacé  libéré, 
si  le  remplaçant  passe  une  année  entière  au  service  sans  dé- 
serter. 

Mais,  en  cas  de  désertion,  il  subordonne,  par  une  seconde 
disposition,  la  libération  du  remplacé  à  la  condition  que  le 
remplaçant  sera  arrêté  dans  l'année. 

Donc ,  si  le  remplaçant  n'est  point  arrêté  dans  l'année,  le  rem-* 
placé  n'est  point  libéré. 

D'où  il  suit,  de  toute  évidence,  que  le  remplacé  n'est  affran- 
chi de  la  responsabilité  de  son  remplaçant  et  exempté  définiti- 
vement de  l'obligation  de  servir,  que  si,  au  jour  de  l'expiration 
de  l'année  de  garantie ,  le  remplaçant  est  présent  sous  les  dra- 
peaux ou  placé  sous  la  main  de  l'autorité  militaire. 

En  revanche,  si  le  remplaçant  déserteur  est  arrêté  dans 
l'année ,  le  remplacement  a  été  utilement  fait  ;  il  a  tous  ses  effets 
légaux  et  produit  l'exonération  du  remplacé. 

La  conséquence  de  cette  disposition  de  la  loi ,  c'est  que  jus- 
qu'à l'expiration  de  l'année  de  garantie,  malgré  la  désertion  du 
remplaçant,  le  remplacé  doit  rester  couvert  par  l'acte  de  rem- 
placement, et  l'administration  n'aurait  point  le  droit  de  le  rap- 
peler au  service  ;  car  jusqu'à  la  dernière  heure  du  dernier  jour, 
le  remplaçant  peut  être  ramené  sous  le  drapeau ,  et  comme  cette 
circonstance  assure  la  validité  du  remplacement  et  la  libération 
du  remplacé,  l'administration  anticiperait  sur  son  droit  si, 
avant  cette  heure,  elle  prétendait  exiger  quoi  que  ce  soit  du 
remplacé.  Celui-ci  ne  doit  plus  le  service  militaire  que  sous 
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une  condition ,  et  tant  que  h  condition  n'est  point  accopiplie  y 
son  obligation  ne  peut  être  misa  en  œuvre  5  car  il  pst  incertain 
si  elle  se  réalisera. 

C'est  donc  véritablemept  au  jouf  de  rexpiration  de  l'année  de 
garantie  que  se  fixait,  sous  l'empire  de  la  loi  de  1?32,  \e^  situfj- 
tion  dii  remplacé. 

Si  à  ce  nooment  le  remplaçant  n^ayait  poi|:|t  qi|iHé  soi}  (^prps, 
op  jsi,  ayant  déserté,  il  ayaiî  été  arrêté  et  FP^fll?  ^  ^  ^^^PWl" 
tion  de  l'autorité  inilitaire ,  l'acte  de  remplapeiflent  psjpsé  Rê- 
vant le  préfet  conservait  toute  son  énergie.  Il  avait  toi9Jqur| 
protégé  et  protégeait  encore  le  remplacé^  qui  se  trpiayaît  défi- 
nitivejOttent  libéré. 

Si,  au  contraire,  le  remplaçant  n'était  p^s  pré^eqt  spq^  l^s 
drapeaux,  à  moins  qu'il  ne  fût  mort^,  j'açte  dg  rei^pl^fiempnt 
perdait  toute  efiftcaçité;  il  était  sans  forpe  légale  ^^  prpflf  ^^ 
remplacé,  et  celui-ci  était  tenu  de  répondre  à  l'appel  de  r%4pBiT 
mstration,  ^qit  en  partant  {ui-^mêm^i  spit  isp  fpprpissan|  un 
nouveau  remplaçant. 

Toute  espèce  de  doute  à  cet  égarcï  s'évanouit,  si  l'pn  rfipr 
proche  de  ce|;  article  2§  cjp  la  loi  ^e  1832  l'arficle  55  du  décret 
du  8  fructidor  an  XIII ,  qui  a  servi  de  pofn^  dq  dépi^rt  à  1^  )égisr 
lation  postérieure  sur  la  responsabilité  4!?  fÇi^placé. 

Cet  article  portait,  en  effet,  que  toutes  les  fpi^  que  le  supr 
pléant  d'un  coqscrit  avçiit  déserté  ayant  ^'^Toff  Pft^sé  au,  cqf ps 
deux  ans  accomplis ,  le  remplacé  était  te^jp  dp  foiifnir  un  autfe 
suppléant  dan^  le  délai  de  cjuinze  joqrs,  à  ppippter  de  celui  où 
l'ordre  lui  en  serait  donné,  ou  de  marcher  }pi-ifl^rfle,  à  n^pjns, 
ajoutait  l'article  6^,  que  1^  suppléant  ^  çopdcjmné  pour  n'aypif 
pas  rejoint  ou  pour  avoir  déserté,  fût  arrêté  d^^s  le  mois  de  (|f( 
condamnation. 

Cette  récjaction  ne  laisse  aucune  équiyoque  sur  l'étepdlqp  ^p 
la  responsabilité  du  remplacé;  il  ^st  bien  ipanif^ste  ,()u'^)i]c 
termes  de  ces  articles,  ^1  n'était  déchargé  ^e  i'pblîgatioq  ^\k 
service  nailitaire  que  si  le  ^emplaçanf  était  re§^  deu:;:  ^qn^e^ 
entières  sous  les  drapeaux  sans  avoir  désprté,  ou  si,  ayfi^l  ^é- 
S^erté,  il  avait  été  repris,  Or  les  lois  de  1818  et  de  1832^  ^f>^^ 
une  filtre  rédaction,  n'ont  ^videïqment  fait  q^ie  r^prodluirq  fit 
continuer  en  pe  point  cefte  l^gislat|pn ,  qu'ellç^  c^nf  ^e^lejfj^^t 
adoucie  et  rçpdue  plqs  fpprable  ^^  remplacé^  en  ^bf  égp^p^  ^'^- 
bord  de  moitié  le  temps  de  sa  responsabilité,  et  en  ne  le  soumet^ 
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tant  plus,  en  second  Heu,  à  l'exercice  de  cette  responsabilité 
avant  l'expiration  du  terme  d'une  année ,  au(}uel  sa  position  vis- 
à-vis  de  l'administration  devient  définitive. 

Le  remplacé  n'est  donc  libéré  que  si,  à  Tachèvement  de  cette 
année  de  garantie ,  le  remplaçant  est  présent  sous  les  drapeaux, 
ou  s'il  a  été  arrêté  et  se  trouve  placé  sous  la  main  de  l'autorité 
militaire ,  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  distinguer,  ainsi  que  l'atteste 
l'article  68  du  décret  de  fructidor  an  XIII ,  le  cas  d'insoumis- 
sion du  cas  de  désertion.  Vouloir,  au  contraire,  qu'il  soit  com- 
plètement exonéré  de  toute  obligation  par  la  seule  échéance  de 
1  année,  et  que  l'autorité  militaire  soit  dépouillée  de  tout  droit 
yis-à-vis  de  lui ,  si  elle  ne  lui  fait  connaître  avant  l'expiration 
d|i  ternie  l'inexécution  de  l'acte  de  remplacement,  c'est  tout  à 
la  fois  accumuler  des  non-sens  et  des  impossibilités  en  fait,  et 
heurter  les  principes  du  droit  en  matière  de  prescription ,  qui 
ne  permettent  pas  qu'une  action  soit  atteinte  par  la  déchéance 
avant  d^avoir  pu  être  utilement  exercée. 

D'abord ,  ep  effets  puisque  jusqu'à  l'expiration  de  ce  terme  de 
l'année  de  garanti^ ,  l'inexécution  de  l'acte  de  remplacement 
est  sans  influence  sur  sa  validité  et  n'empêche  pas  qu'il  puisse 
produire  ses  effets  légaux,  il  est  impossible  que  l'autorité  mili- 
taire signifie  d'avance  au  remplacé  qu'il  est  pu  n'est  pas  libéré. 

Ensuite,  comme  d'une  part  elle  ne  pept  rien  exiger  de  lui  ni 
lui  donner  aucun  ordre  avant  l'événement  de  ce  terme,  sj, 
d'autre  part,  elle  ne  peut  plup  le  contraindre  au  service  après 
son  échéance,  la  responsabilité  du  remplacé  est  absolument 
illusoire,  et  la  disposition  contenue  dans  l'article  23  au  profit  de 
l'administration  ne  constitue  qu^une  lettre  morte,  non  suscep- 
tible d'exécution ,  condamnée  aune  ridicule  impuissance.  Car, 
en  supposant  même  que  le  remplacé  fût  domicilié  précisément 
Bf\\  lieu  de  1^  garnison  du  corps  auquel  appartiendrait  le  rem- 
plaçant, l'autorité  militaire  n'aurait  pas  seulement  une  ifieure 
utile  pour  lui  donner  l'injonction  de  prendre  la  place  du  déser- 
feur  non  arrêté. 

Ajoutons  enfin  qu'avec  l'interprétation  que  nous  conabattqns, 
s'il  fallait  que  le  remplacé  reçût  dans  l'année  rinjonction  de  re- 
jpindre  son  corps,  s^  responsabilité  n'aurait  plus  un  terme  fixe 
^  légal ,  et  que  s^  durée  plus  ou  jin^ips  longue  dépen(|rait  de 
l'éloignement  plus  ou  moins  grand  du  corps  auquel  permit  atta- 
ché le  remplaçant.  Elle  serait  de  quelques  mois  à  peine  pour 
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tes  régiments  employée  en  expédition  ou  aux  cdoaies,  à  raison 
du  temps  considérable  qui  serait  nécessaire  pour  faire  parvenir 
au  ministère  le  certificat  constatant  Tabsence  du  remplaçant,  et 
faire  ensuite  notifier  dans  Tannée  au  remplacé  Tordre  de  partir. 

Et  vainement  on  invoquerait  Tiutérét  du  remplacé. 

La  loi  a  voulu ,  dit-on\  ne  pas  le  laisser  indéfiniment  sous  le 
coup  d'un  ordre  de  départ  qui  eût  fait  pour  lui  obstacle  à  toute 
pensée  d'établissement. 

Ce  but  se  trouve  atteint  par  la  disposition  de  l'article  23  de 
la  loi  de  1832,  sans  qu'il  soit  besoin  d'y  rien  ajouter  ni  d'y 
chercher  une  déchéance  contre  l'administration  qui  n'aurait  pas 
transmis  au  remplacé  Tordre  de  départ  avant  l'expiration  de 
l*année.  Car  cet  ordre  lui  sera  toujours  donné  dans  un  délai 
très-rapproché  de  ce  terme.  Et,  d'ailleurs,  qui  l'empêche  de 
s'assurer  lui-même,  sans  attendre  un  avis  deTautorité,  de  la 
présence  au  corps  de  son  remplaçant  à  ce  moment? 

Le  législateur,  au  contraire,  a  mieux  compris  cet  intérêt  du 
remplacé,  en  ajournant  à  Texpiralion  de  Tannée  de  garantie  le 
droit  pour  l'administration  de  le  rappeler  sous  les  drapeaux; 
car  si  elle  avait  dû  exercer  ce  droit  dans  Tannée ,  à  peine  de 
déchéance ,  elle  y  aurait  eu  recours  aussitôt  que  la  désertion 
aurait  été  constatée,  et  le  remplacé  aurait  pu  se  trouver  obligé 
de  fournir  successivement,  pendant  le  cours  de  Tannée,  plu- 
sieurs nouveaux  remplaçants,  non  sans  beaucoup  d'embarras  et 
de  frais.  • 

Tout  concourt  donc  à  justifier  la  doctrine  consacrée  par  U 
Cour  de  cassation  dans  son  arrêt  du  12  janvier  dernier.  Car  elle 
a  pour  bases  tout  à  la  fois  le  texte  de  la  loi  et  les  inductions 
d'une  saine  interprétation. 

Aussi  c'est  en  ce  sens  que  déjà  les  auteurs  du  Code  de  recru- 
tement, MM.  Paillard  de  Villeneuve  et  Syrot,  s'étaient  pronon- 
cés sur  ce  poînt.  u  Si  le  déserteur,  disent-ils  (p.  180  et  181), 
n'est  pas  arrêté  dans  le  courant  de  Tannée  pendant  laquelle  le 
remplacé  est  responsable....,  le  préfet  enjoindra  au  remplacé 
de  partir  dans  le  délai  de  quinze  jours  à  compter  de  celui  où 
cette  injonction  lui  sera  parvenue.  Ainsi,  ajoutent-ils  en  note, 
celte  injonction  ne  peut  être  faite  qu'après  l'expiration  de  Tan- 
née; »  et  ils  invoquent,  à  cet  égard,  Tautorité  de  deux  solu- 
tions émanées  de  l'administration  de  la  guerre,  les  7  et  15  oc- 
tobre 1819. 
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Ces  solutions,  il  est  vrai ,  avaient  été  données  pour  l'applica- 
tion de  la  loi  du  10  mars  1818.  Mais  l'article  23  de  celle 
de  1832  n'étant  que  la  reproduction  presque  littérale  da  dernier 
paragraphe  de  l'article  18  de  cette  loi,  il  est  incontestable 
qu'elles  avaient  conservé  toute  leur  valeur  sous  l'empire  de  cette 
dernière  législation ,  et  ainsi  la  Cour  de  cassation  s'est  trouvée 
en  complet  accord  avec  l'administration  supérieure  sur  l'inter- 
prétation de  cette  importante  disposition. 

6.  —  (Pau,  30  mars  1857;  Dalloz^  57,  2,  81.)  —Cet  arrêt  de 
la  Cour  de  Pau  a  tranché  avec  une  irréprochable  exactitude  une 
question  de  procédure  qui  se  rattache  à  une  matière  délicate  , 
dont  les  règles  deviendront  heureusement  d'une  application  de 
moins  en  moins  fréquente ,  grâce  à  la  rapidité  plus  grande  im- 
primée aujourd'hui  à  la  marche  des  affaires  judiciaires.  Il  s'agit 
de  la  péremption  d'instance  par  discontinuation  de  toutes  pour- 
suites pendant  trois  ans. 

La  Cour  de  Pau  avait  à  juger  si  la  péremption  cesse  d'une 
manière  absolue  d^atteindre  une  instance,  lorsqu'il  est  inter- 
venu un  jugement  interlocutoire  et  que  ce  jugement  renferme 
sur  certains  points  des  chefs  de  décision  définitifs ,  ou  bien  si 
elle  est  encore,  suivant  les  cas,  capable  de  réagir  sur  elle. 

Voici ,  d'après  les  constatations  de  l'arrêt,  quels  étaient  les 
faits  de  Tespèce  et  quelle  difficulté  se  soulevait. 

Une  action  avait  été  intentée  par  la  commune  d'Arthez  à  une 
double  fin.  Elle  revendiquait  d'abord  la  propriété  de  34  arpents 
de  terrain  comme  dépendant  du  bois  de  Coudray,  ou  subsi- 
diairement  un  droit  d'usage  sur  ce  tènement.  En  second  lieu, 
elle  réclamait  en  même  temps  des  droits  d'usage  sur  un  autre 
bois  nommé  le  bois  de  Putget. 

Sur  cette  action,  il  était  intervenu,  à  la  date  du  2  juillet  1842, 
un  jugement  qui  avait  acquis  l'autorité  de  la  chose  jugée.  Ce  ju- 
gement, statuant  sur  ces  deux  chefs  de  demande,  déboutait  dé- 
finitivement la  commune  de  ses  prétentions  à  tout  droit,  soit 
de  propriété,  soit  d'usage ,  sur  les  34  arpents  qu'elle  disait  dé- 
pendre du  bois  de  Coudray,  mais  relativement  aux  droits  d'usage 
par  elle  prétendus  sur  le  bois  de  Putget,  il  l'admettait  à  faire 
par  témoins  la  preuve  de  sa  possession  immémoriale. 

Enfin,  plus  de  trois  années  s'étant  écoulées  sans  qu'aucun 
acte  de  procédure  vînt  soutenir  l'action  toujours  pendante  à 
l'égard  du  bois  de  Putçet,  les  adversaires  de  la  commune  en 

XI.  8 
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ont  demandé  régulièrement  la  péremption.  Mais  celle^i  a  ré- 
pondu que  le  chef  dëftnitif  contenu  dans  lejugementdn  2  juillet 
1842  s'opposait  invinciblement  à  ce  que  cette  instance  •'étei-*' 
gnit  ainsi. 

l4a  cour  de  Pau  a  accueilli  avec  beaucoup  de  raison  la  de- 
mande des  adversaires  de  la  commune^  en  faisant  justice,  par 
des  motifs  tout  à  fait  péremptoires,  de  son  système  de  défense* 

Elle  reconnaît  d'abord,  en  droit,  que  Tart.  397  conserve  sod 
efficacité  môme  après  qu'un  jugement  interlocutoire  a  été  rendu. 
Cei  article,  en  effet,  est  absolu  dans  ses  termes  f  il  ne  comporte 
aucune  distinction;  il  s'applique  à  toute  instance.  Quel  que  soit 
donc  le  degré  d'avancement  auquel  une  procédure  est  parvenuey 
la  péremption  la  peut  faire  évanouir;  elle  peut  être  invoquée  à 
toutes  ses  phases,  et  tant  qu'elle  existe,  c'est-^à-dire  tant  qu'elle 
n'a  pas  été  vidée  par  une  sentence  définitive.  Or^  le  jugement 
interlocutoire  qui  ordonne  une  enquête,  ne  constituant  qu'une 
mesure  d'instruction  et  laissant  dans  son  intégrité  l'instance  sur 
le  fond  qu'il  ne  préjuge  point,  un  tel  jugement  ne  saurait  évi- 
demment faire  obstacle  à  la  péremption.  Il  tombe,  au  contraire, 
anéanti  par  elle  avec  tous  les  actes  de  la  procédure  éteinte  et 
comme  un  de  ces  actes. 

Ce  point  de  doctrine  est  aujourd'hui  au-dessus  de  toute  con- 
testation, et  la  cour  de  Pau,  en  le  prenant  pour  le  fondement 
des  déductions  de  son  arrêt,  était  assurée  de  ne  point  prêter  le 
flanc  à  la  critique. 

Mais  si  un  jugement  interlocutoire  ne^forme  pas  par  lui-même 
u)i  obstacle  à  la  péremption,  il  n'en  sera  plus  ainsi,  lorsqu'il 
renfermera  des  chefs  de  décision  définitifs;  car  ces  chefs  ne  peu- 
vent plus  perdre  leur  vertu  légale  que  par  l'effet  de  la  prescrip- 
tion, et  dès  lors  il  est  bien  évident  qu'une  interruption  de  pour- 
suites pendant  trois  ans  ne  saurait  faire  évanouir  et  réputer  non 
avenu  un  tel  jugement. 

S'ensuivra-t-il  que,  conformément  au  système  plaidé  par  la 
commune  et  adopté  par  les  premiers  juges,  tout  chef  de  déci- 
sion définitif  devra  toujours,  et  d'une  manière  nécessaire,  mettre 
riubLance  à  l'abri  de  la  péremption >  et  la  tenir  ouverte  aussi 
longtemps  que  le  jugement  interlocutoire  conservera  en  ce  chef 
son  autorité? 

La  Cour  de  Pau  a  tranché  la  question  par  une  distinction 
empruntée  à  la  nature  même  des  choses,  et  qui  fait  disparaître 
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toute  dîflBcalté  relativement  à  la  conciliation  des  deux  principes 
eu  conflit^  de  l'efflcacitë  et  de  la  durée  des  décisions  définitives, 
et  de  Textinction  de  toute  procédure  par  une  interruption  de 
trois  aus  dans  les  poursuites. 

I^our  que  la  décision  définitive^  a-t-elle  dit,  protège  la  déci- 
sion interlocutoire,  il  faut  qu^elles  soient  toutes  deux  solidaires 
Vune  de  l^autre;  qu'il  existe  entre  elles  une  telle  connexité  que 
iè  chef  définitif  consacre  un  droit  incompatible  avec  le  juge- 
ment qui  déclai^rait  l'instance  périmée.  Que  si^  au  contrairoi  le 
chef  définitif  est  complètement  indépendant  du  chef  interlocu* 
toire^  et  qu'il  ait  statué  sur  un  point  du  litige  sans  relation  avec 
le  point  qui  reste  à  juger^  il  ne  peut  etercer  aucune  influence 
6ur  l'instance  encore  pendante,  qui  doit  être  appréciée  cOmme 
si  la  contestation  définitivement  évacuée  n^avait  jamais  ekistéi 

L'espèce  qui  était  soumise  à  la  Cour  dé  Pau  semble  d'ailleurs 
créée  cotnme  à  dessein  pour  faire  ressortir  tout  ce  qu'il  y  a  de 
raison  dans  cette  théorie. 

Le  jugement  du  2  juillet  1842  avait  pour  objets  deux  fonds 
distincts,  sur  lesquels  ta  commune  élevait  des  prétentions 
différentes;  il  y  avait  donc,  à  vrai  dire^  non  pas  une  demande 
complexe,  mais  bien  plutôt  deux  demandes  qui  se  suivaient 
simultanément  devant  le  même  juge,  et  qui  n'avaient  d'autre 
lien  entre  elles  que  la  communauté  des  actes  de  procédure  dans 
lesquels  elles  étaient  comprises  ensemble.  Or,  ce  jugement,  quoi- 
que touchant  aux  deux  demandes  à  la  fois,  n'avait  cependant  rien 
préjugé  par  ses  dispositions  définitives  sur  le  fond  de  ^instance  * 
introduite  par  la  commune  pour  se  faire  attribuer  des  droits 
d'usage  sur  le  bois  de  Putget.  Elles  lui  étaient  complètement 
étrangères^  et  ne  se  rapportaient  qu^à  la  contestation  entière- 
ment distincte  qui  concernait  le  bois  de  Coudray.  Les  dispo- 
sitions interlocutoires  relatives  à  la  preuve  de  ces  droits  d'usage 
sur  le  bois  de  Putget  ne  se  rattachaient  donc  en  aucune  façon 
aux  points  définitivement  tranchés;  il  n'existait  entre  toutes 
ces  dispositions  aucune  solidarité;  les  unes  ne  dépendaient 
nullement  des  autres.  Comment  concevoir  dès  lors  que  les  dis- 
positions interlocutoires  dussent  se  trouver  garanties  des  efiets 
de  la  péremption  par  l'influence  dé  ces  dispositions  définitives 
qui  n'offraient  avec  elles  aucun  point  de  connexité  ? 

Ce  jugement,  en  outre,  nWait  engendré  au  profit  de  la  com- 
inune  d'Arthez  aucun  droit  définitif  qui  pût  avoir  à  souff'rir 
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d'une  déclaration  de  péremption  d'instance.  Il  repoussait  en  effet 
ses  prétentions  sur  le  bois  de  Coudray,  et  ne  faisait,  quant  au 
bois  de  Putget,  que  prescrire  des  mesures  d'instruction.  Il  n'a- 
vait donc  rien  d'inconciliable,  dans  ses  dispositions  définitives, 
avec  la  demande  de  péremption,  et  ne  résistait  nullement  à  son 
admission,  puisqu'après  comme  avant,  ses  dispositions  défini- 
tives conservaient  également  la  même  autorité  et  ne  recevaient 
aucune  atteinte  de  l'extinction  de  la  procédure. 

Pour  repousser  la  doctrine  consacrée  par  la  cour  de  Pau,  il 
faudrait  soutenir  qu'un  jugement  est  indivisible,  qu'il  ne  peut 
tomber  que  tout  entier,  et  non  pour  partie.  L'article  401  décla- 
rant qu'on  ne  peut  se  prévaloir  des  actes  de  la  procédure  éteinte, 
si  le  jugement  ne  pouvait  se  scinder,  il  en  résulterait  l'impossi- 
bilité d'étendre  à  un  pareil  acte  l'application  de  cet  article,  et 
conséquemment  de  la  péremption,  puisque,  pour  partie  du 
moins,  le  jugement  ne  pourrait  cesser  de  subsister  dans  ses 
cbefs  définitifs. 

Mais  une  pareille  argumentation  n'aurait  rien  de  sérieux,  et 
l'arrêt  que  nous  examinons,  n'a  eu,  pour  la  faire  crouler,  qu'à 
rappeler  que  la  divisibilité  s'attache  essentiellement  aux  juge- 
ments. Tôt  sunt  sententix  quot  capita  :  autant  il  y  a  de  chefs  de 
décisions  dans  un  arrêt,  autant  il  y  a  d'arrêts.  C'est  là  un  prin- 
cipe dominant  dans  notre  législation.  C'est  de  ce  principe  que 
découlent  et  la  nécessité  pour  le  juge  de  motiver  chaque  chef  de 
,ses  décisions,  et  la  faculté  pour  les  parties  de  déférer  au  juge 
supérieur  un  seul  chef  en  acquiesçant  aux  autres.  Si  ce  prin- 
cipe de  la  divisibilité  des  jugements  n'était  certain,  la  Cour  de 
cassation  commettrait,  il  faut  l'avouer,  une  bien  singulière  erreur, 
chaque  fois  qu'elle  prononce  l'annulation  partielle  d'un  arrêt  ne 
bornant  l'effet  de  sa  censure  au  seul  chef  que  vicie  une  viola- 
tion de  la  loi. 

Or  du  moment  que  le  jugement  ne  comporte  pas  en  lui-même 
et  par  essence  l'indivisibilité,  pourquoi,  lorsque  ses  chefs  tou- 
èbent  à  des  objets  de  demande  distincts,  la  péremption  ne  pour- 
rait-elle pas  anéantir  l'un  d'eux  avec  la  procédure  qui  s'y  rap- 
porte, en  respectant  l'autre  qui  est  indépendant  de  celui  périmé? 
Car  l'indivisibilité  ne  peut  évidemment  avoir  sa  source  que  dans 
la  nature  même  de  l'objet  de  la  demande  ;  elle  ne  peut  être  ar- 
bitrairement  créée  contre  le  défendeur  par  la  convenance  ou  le 
caprice  du  demandeur*  Â  moins  de  remonter  jusqu'aux  règles 
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subtiles  de  la  titis  contestatio  de  l'ancien  droit  romain,  dont  la 
sagesse  de  notre  législation  a  fait  bonne  justice,  on  ne  saurait 
la  faire  dériver  de  la  réunion  matérielle  sur  une  même  feuille 
do  papier  de  renonciation  de  diverses  causes  de  demande. 

La  distinction  si  nettement  formulée  par  la  cour  de  Pau  dans  cet 
arrêta  donc  pour  appuis  la  raison  et  les  principes  du  droit.  C'est 
elle  qui^  bien  que  mal  définie  encore^  dominait  déjà  la  doctrine 
et  la  jurisprudence.  Enseignée  par  MM.  Merlin, Ray naud^  Carré, 
Dalloz;  elle  ressortait  de  trois  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  des 
14  juin,  19  novembre  1837  et  12  mars  1851. 

Quand  le  point  capital  d*un  procès,  portent  en  substance  les 
derniers  de  ces  arrêts,  est  définitivement  réglé  par  un  jugement, 
que  le  fond  de  la  contestation  est  préjugé^  les  mesures  d'instruc- 
tion ordonnées  en  même  temps  par  voie  d'interlocutoire,  pour 
parvenir  à  fixer  les  conséquences  de  cette  décision,  ne  consti- 
tuent que  son  exécution  même,  et  dès  lors  elles  peuvent  être 
accomplies  aussi  longtemps  que  le  jugement  conserve  sa  force 
d'exécution. 

Quand  au  contraire  le  premier  jugement,  dit  l'arrêt  du  14  juin 
1837,  n'attribue  aux  parties  aucun  droit  nouveau  et  définitif 
sur  le  fond  de  la  contestation,  rien  n'empêche  que  la  péremp- 
tion de  l'instance  soit  prononcée  malgré  la  réunion  des  chefs 
de  décision  définitifs  aux  chefs  simplement  interlocutoires. 

En  d'autres  termes,  et  comme  Ta  si  bien  exprimé  la  cour  de 
Pau,  lorsque  les  dispositions  définitives  et  interlocutoires  sont 
solidaires  entre  elles  et  qu'elles  se  lient  pour  concourir  à  la 
même  fin,  c'est-à-dire  au  jugement  de  l'objet  de  la  contestation, 
la  péremption  cesse  de  produire  effet  ;  les  premières  sauvegar- 
dent les  secondes  qui  n'en  sont  que  l'exécution.  Que  si  elles 
sont  indépendantes  les  unes  des  autres,  si  les  dispositions  défi- 
nitives sont  sans  influence  sur  ce  qui  reste  à  juger,  la  péremp- 
tion atteint  les  dispositions  interlocutoires. 

Ces  mêmes  idées  ont  servi  de  guide  au  plus  grand  nombre 
des  cours  d'appel  dans  leur  jurisprudence. 

C'est  ainsi  que  celles  de  Nîmes,  de  Grenoble  et  de  Montpel- 
lier, par  arrêts  des  5  janvier  1825,  7  mars  1828»  20  novembre 
1832,  ont  jugé  qu'après  qu'une  première  décision  a  ordonné  le 
partage  d'une  succession,  fixé  les  bases  des  droits  des  parties, 
et  nommé  des  experts  poiir  procéder  aux  opérations  de  ce  par- 
tage, siTexécution  de  ces  mesures  n'était  pas  poursuivie  pendant 
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plus  de  trois  ans,  la  péremption  de  Tinstance  n'était  pas  en- 
courue^ les  dispositions  interlocutoires  n'étant  alors,  comme  le 
remarque  un  de  ces  arrêts^  que  la  conséquence  des  défini-? 
tives. 

C'est  ainsi  encore  que  les  cours  de  Bordeaux  et  de  Limoges, 
par  arrôts  des  16  juillet  1836  et  24  mars  1852,  ont  prononcé 
que  dans  une  instance  en  compte  de  tutelle,  après  qu'un  premier 
arrêt  avait  prescrit  la  reddition  du  compte^  la  péremption  ne 
pouvait  être  invoquée  contre  les  chefs  de  cet  arrêt  réglant,  à 
titre  d'interlocutoire,  les  mesures  à  suivre  pour  parvenir  à  son 
apurement. 

De  même  aussi,  c'est  la  connexité  des  chefs  interlocutoires 
avec  les  chefs  définitivement  jugés,  et  leur  dépendance  à  titre 
de  conséquences  de  ces  chefs,  qui  forment  le  motif  déterminant 
des  deux  arrêts  des  Cours  de  Toulouse  et  d'Agen  des  22  février 
1825  et  1*' juin  1836.  Celte  connexité  reconnue  en  fait  devait 
avoir,  en  droit,  pour  effet  d'empêcher  toute  péremption,  C^r  le 
jugement  définitif  devient  pour  le  demandeur  un  titre  et  lui 
crée  un  droit  irrévocable;  la  prescription  de  ce  droit  peut  seale 
désormais  mettre  obstacle  à  ce  qu'il  en  poursuive  la  réalisation 
par  les  voies  judiciaires,  selon  le  mode  indiqué  dans  Tinterlo-^ 
cutolre. 

Lorsqu'au  contraire  le  chef  définitif  ne  tient  pas  à  l'interlo- 
cutoire auquel  il  est  joint,  lorsque,  par  exemple,  il  a  statué 
uniquement  sur  des  fins  de  non-recevoir  ou  des  exceptions  de 
forme,  ou  qu'il  a  rejeté  un  appel  incident  qui  laisse  entier  le 
débat  soulevé  par  rap|.)el  principal ,  ou  qu'il  a  prononcé  la  ré- 
tractation d*une  décision  par  défaut  sur  l'opposition  du  défail- 
lant^ la  péremption  a  été  accueillie  par  de  nombreux  arrêts  ^ 
comme  ne  lésant  pas  un  droit  acquis  au  demandeur  relative^- 
ment  à  l'objet  de  sa  demande,  et  ne  réagissant  pas  sur  le  chef 
définitivement  évacué.  Il  suffira  de  citer  en  ce  sens  les  arrêts 
des  cours  de  Nîmes,  des  22  mai  1826  et  27  mars  1833,  de 
Bruxelles,  du  14  novembre  1835,  d'Angers,  du  23  janvier  1836^ 
de  Grenoble,  du  28  novembre  1824  et  de  Montpellier,  du  9  no- 
vembre 1844. 

La  cour  de  Pau,  dans  son  arrêt  du  30  mars,  a  su  résumer  la 
théorie  qui,  à  part  de  rares  exceptions,  avait  déterminé  jusqu'è 
présent  la  jurisprudence.  Elle  lui  a  donné  la  formnle  nette  et 
précise  qui  lui  manquait,  et  a  ainsi  posé,  de  la  matière  la  plus 
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utile,  la  règle  qui ,  nous  n'en  doutons  pas,  passera  désormais 
dans  les  livres  et  dans  les  arrêts. 

6.  —  (Conseil  b'État,  22  février  1856.;  Lehon^  à  la  date.) 
—  Les  administrations  ont  une  tendance  nécessaire  qui  a  sou- 
vent besoin  d'être  réprimée.  Elles  sont  portées  à  donner  une 
extension  toujours  plus  grande  à  leurs  pouvoirs  au  détriment 
des  droits  privés.  Nous  n'entendons  pas,  d'ailleurs-,  exagérer 
le  reproche  ;  nous  rendons  hommage  à  leur  zèle  et  nous  recon- 
naissons volontiers  que  si  parfois  le  sentiment  de  leur  autorité 
est  pour  quelque  chose  dans  cet  entraînement  assez  naturel, 
l'ardeup  de  Tintérét  publie  y  a  toujours  la  plus  forte  part.  C*est 
en  voulant  rendre  plus  prompte  ou  plus  efficace  leur'  action 
relativement  aux  services  qui  leur  sont  confiés,  qu'elles  se 
laissent  ainsi  aller  quelquefois  &  ne  pas  tenir  assez  de  compte 
du  respeet  de  la  propriété,  et  à  lui  imposer  des  charges  que  la 
loi  ne  l'assujettit  pas  à  souffirir.  Mais  le  Conseil  d'État  n'hésite 
pas,  chaque  fois  que  des  abus  de  ce  genre  lui  sont  dénoncés,  à 
exercer  son  contrôle  et  à  ramener  dans  le  cercle  de  ses  attribu- 
butions  l'administration  qui  l'a  outrepassé  ;  il  veille  avec  fer- 
meté à  ce  que  les  droits  particuliers  ne  soient  pas  sacrifiés  sans 
mesure  aux  exigences  des  services  publies,  et  à  ce  que  les  bornes 
posée»  par  la  loi  aux  droits  de  ^administration  ne  soient  pas 
renversées. 

C'est  oe  qu'il  vient  encore  de  fiftire  dans  le  décret  que  nous 
signalons  aux  lecteurs,  relativement  jk  l'amélioration  et  à  la  sû- 
reté des  routes.  Quelque  importance  qui  doive  être  attachée  à 
un  pareil  objet,  le  Conseil  n'a  pas  cru  qu'il  fût  permis,  pour 
l'atteindre  plus  rapidement,  de  restreindre  l'exercice  du  droit 
d'un  propriétaire  riverain ,  ou  de  la  soumettre  à  la  condition 
arbitraire  d'un  ooneours  forcé  à  des  travaux  utiles. 

La  route  que  bordait  la  propriété  du  demandeur  présentait 
par  sa  situation  un  danger  réel  ;  elle  était,  de  son  côté,  surélevée 
d'un  à  deux  mètres  au-dessus  du  niveau  du  sol.  Sur  une  éten- 
due d'environ  700  mètres,  le  long  de  ctttte  propriété,  oe  dimger 
était,  suivant  ^administration  dea  ponts  et  chaussées,  encore 
aggravé  par  l'existence  d'un  fossé  fort  large ,  qui  augmentait 
d'autant  la  surélévation  de  la  route.  Le  propriétaire  du  domaine 
avait,  il  çst  vrai,  établi  des  barrières  en  bois  au  haut  du  talus 
de  ce  fossé,  à  l'époque  où  il  l'avait  creusé.  Mais  il  les  avait 
uniquement  destinées  à  préserver  de  la  dent  des  bestiaux  une 
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baie  qu'il  avait  plantée  sur  le  talus.  Voyant  la  baie  assez  forlc 
pour  se  défendre  elle-même  et  ses  barrières  pourries  de  vétusté, 
il  s'était  mis  en  devoir  de  les  faire  enlever.  Mais  aussitôt  un 
procès-verbal  avait  été  dressé  et  une  poursuite  dirigée  contre 
lui  pour  contravention  de  grande  voirie.  Sur  cette  poursuite,  il 
s'était  vu  condamné,  par  application  des  arrêts  des  16  mars  1741 
et  5  avril  1772^  à  une  amende  et  à  combler  son  fossé,  à  moins 
qu'il  ne  préférât  construire,  avec  l'autorisation  et  sous  la  sur- 
veillance de  l'administration ,  une  banquette  sur  toute  la  lon^ 
gueur  de  sa  propriété ,  à  la  place  des  barrières  reconnues  pour* 
rieSy  de  manière  à  préserver  la  circulation  de  tout  danger. 

Que  la  circulation  sur  cette  route  offrît  des  dangers^  c'était 
assurément  une  cbose  fâcheuse  et  qui  devait  solliciter  l'atten- 
tion de  l'administration  des  ponts  et  chaussées.  Et,  il  faut  le 
dire,  elle  n'avait  pas  manqué  à  ses  obligations  à  cet  égard. 
Sur  plusieurs  autres  points  de  la  route ,  elle  avait  déjà  exécuté 
les  ouvrages  nécessaires  pour  y  remédier,  ainsi  que  le  constatait 
la  décision  du  conseil  de  préfecture,  et  elle  s'efforçait  de  le 
faire  plus  complètement  disparaître,  à  mesure  que  ses  ressources 
le  lui  permettaient. 

Mais  si  elles  ne  lui  permettaient  pas  encore  d'achever  cette 
œuvre  d'amélioration,  était-ce  donc  une  raison  pour  que  les 
propriétaires  riverains  fussent  contraints  de  lui  venir  en  aide 
et  d'exécuter  les  travaux  auxquels  elle  ne  pouvait  pourvoir,  ou 
de  se  priver  des  fossés  qui  servaient  à  clore  leurs  héritages? 
Pour  qu'il  en  fût  ainsi ,  il  aurait  fallu  que  l'administration  fût 
armée  d'une  disposition  de  loi  qui  fît  peser  sur  eux  une  obli- 
gation de  cette  nature.  Or,  en  droit,  aucune  loi,  aucun 
règlement  ne  soumet  le  propriétaire,  dont  le  domaine  borde 
une  route,  à  l'obligation  de  pourvoir  à  la  sûreté  de  cette  route; 
aucune  loi ,  aucun  règlement  ne  lui  interdit  de  creuser  des 
fossés  sur  son  fonds;  et  dès  lors  il  semblait  impossible  de  con- 
sidérer l'existence  du  fossé  comme  constituant  une  contraven- 
tion de  grande  voirie,  et  de  subordonner  sa  conservation  à  Texé- 
cution  d'ouvrages  de  défense  pour  la  sécurité  de  la  circulation 
sur  la  route. 

Vainement  l'administration  et  le  conseil  de  préfecture  s'é- 
taient appuyés  sur  les  arrêts  de  1741  et  de  1772  pour  justifier  la 
poursuite  et  la  condamnation.  Ces  arrêts  n'avaient  aucune  appli- 
cation dan^  ia.cause. 
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Le  premier  porte,  en  effet,  que  Sa  Majesté ,  en  son  Conseil , 
fait  très-expresses  défenses  à  tous  carriers  et  autres  particuliers 
d'ouvrir  aucunes  carrières  de  pierre  de  taille,  moellon,  glaise, 
marne  ou  autres ,  sur  les  bords  et  côtés  des  routes  et  grands 
chemins,  sinon  à  30  toises  de  distance,  et  de  pousser  les  ra- 
meaux ou  rues  desdites  carrières  du  côté  desdits  chemins, 
même  de  soucbever  tant  soit  peu  au  dedans  de  leurs  fouilles  le 
solide  du  terrain,  dont  Sa  Majesté  veut  qu'elles  soient  séparées 
de  la  voie  publique^  Et  le  second  ne  fait  que  reproduire  ces  dis- 
positions. 

Ces  arrêts,  on  le  voit,  ne  confèrent  pas  à  l'administration  un 
droit  de  surveillance  absolu  sur  la  zone  qu'ils  déterminent.  Ils 
ne  s'adressent  qu'à  l'ouverture  des  carrières  et  à  la  construction 
des  galeries  sous  les  routes  et  leurs  abords ,  et  sont  faits  unique- 
ment en  vue  de  prévenir  le  danger  de  l'affaissement  des  che- 
mins par  suite  de  la  ruine  de  travaux  souterrains. 

Or  il  s'agissait  dans  l'affaire  d'un  simple  fossé,  et  non  d'une 
carrière.  L'assimilation  n'était  point  possible,  ni  en  droit,  ni  en 
raison ,  et  dès  lors  il  fallait  bien  reconnaître  que  ces  arrêts  ne 
contenant  aucune  prohibition  relative  au  creusement  des  simples 
fossés  le  long  des  routes,  ils  étaient  tout  à  fait  étrangers  au 
débat. 

L'autorité  de  ces  arrêts  ainsi  écartée ,  le  fossé  auquel  l'admi- 
nistration s'attaquait  n'aurait  pu  être  considéré  comme  consti- 
tuant une  contravention  de  voirie  et  devenir  l'objet  d'une  con- 
damnation légale,  que  s'il  avait  été  creusé  à  la  limite  de  la 
route  au  mépris  des  règles  relatives  à  l'alignement,  ou  si  son 
établissement  avait  amené  la  dégradation  de  la  voie  publique; 
et  rien  de  pareil  n'était  allégué  par  l^adrainistration. 

La  création  et  la  conservation  de  ce  fossé  ne  comportaient 
donc  qu'un  acte  parfaitement  licite  d'exercice  du  droit  de  pro- 
priété appartensuit  au  riverain  de  la  route.  A  ce  titre,  elles  ne 
pouvaient  légitimer  ni  une  condamnation  à  l'amende,  ni  une 
injonction  de  suppression,  ni  par  conséquent  une  obligation 
d^exécuter  certains  ouvrages  comme  condition  du  maintien  de 
l'état  actuel  des  choses. 

C'est  ce  que  le  Conseil  d'État  a  parfaitement  mis  en  lumière, 
et  il  a  formulé  dans  son  décret  toute  cette  théorie  protectrice 
des  droits  de  la  propriété,  avec  cette  concision  et  cette  netteté 
qui  forment,  en  général,  le  cachet  de  ses  décisions. 
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c(  Considéraot^  a-t-*il  dit,  qu'aucune  disposition  de  loi  ou  de 
règlement  n'interdit  aux  propriétaires  riverains  dps  routes  im- 
périales ou  départementales  de  creuser  des  fossés  de  clôture  sur 
leurs  propriétés;  que  l'ouverture  des  carrières  à  moins  de 
30  toises  de  distance  des  bords  des  routes  est  seule  interdite 
par  les  arrêts  du  Conseil  du  14  mars  1741,  du  6  avril  177S  et 
du  17  septembre  1776....; 

»»  L'arrêté  du  conseil  de  préfecture  est  annulé.  Le  sieur  X.... 
est  renvoyé  des  fins  du  procès-verbal  dressé  contre  lui.  » 

11  est  probable  qu'après  une  décision  si  formelle,  l'adroiDifl'i' 
tration  des  ponts  et  chaussées  renoncera  à  cette  idée  étrange^ 
d'exiger  des  propriétaires  riverains  qu'ils  fassent  pour  elle  sur 
les  routes  les  travaux  que  réclamerait  la  sûreté  de  la  circula^ 
tion,  sous  prétexte  que  les  fossés  destinés  à  dore  leurs  héri- 
tages à  la  limite  de  la  voie  publique  peuvent  faire  verser  les 
voitures. 

7.  —  (CoNSBiL  d'État,  10  septembre  et  6  décembre  1B55;  Le- 
hoYiy  à  la  date.)--  Nous  terminerons  cette  revue  en  «ignalant 
encore  deux  décisions  du  Conseil  d'État^  rendues  en  matière 
de  contributions  directes,  et  qui  sont  du  plus  haut  intérêt  pour 
les  administrations  des  hospices. 

La  première  porte  que  les  sœurs  qui  sont  attachées  au  ser- 
vice d'un  hospice  et  y  occupent  un  logement,  sont  asaujetttes, 
à  raison  de  ce  logement,  à  ta  contribution  personnelle  et  mo- 
bilière. 

La  seconde  déclare  que  lorsqu'un  bocq^iee  reçoit  quelques 
pensionnaires  indépendamment  des  indigents ,  ni  la  sœur  su- 
périeure préposée  à  la  direction  de  rétablissement,  ni^  tous  son 
nom  5  l'administration  des  hospiees,  ne  peuvent  être  frappées 
d'un  droit  de  patente. 

De  ces  deux  décrets  y  le  dernier  nous  paraît  mériter  sans  ré- 
serve notre  approbation;  mais  nous  conservons,  nous  devons 
l'avouer,  des  doutes  sérieux  sur  la  solution  oonsadrée  par  le  pré- 
cédent ,  relativement  à  l'application  de  l'article  là  de  la  loi  du 
21  avril  1832. 

Ces  deux  affaires  sont  nées  à  l'occasion  d'une  prétention  toute 
nouvelle  de  Vadministration  des  finances. 

La  commission  administrative  des  hospices  de  Naney  ayant, 
en  exécution  des  instructions  ministérielles  des  91  janvier  et 
6  août  1840,  créé  dans  un  des  établissement»  confies  isa  iH- 


BXAfllEN  DOCTRINAL.  123 

rection  quelques  places  pour  des  vieillards  qui,  trop  pauvres 
pour  se  faire  soigner  convenablement  chez  eux,  pourraient  ce- 
pendant, soit  par  leurs  propres  ressources,  soit  par  l'aide  de 
bienfiiiteurs,  payer  la  modique  pension  nécessaire  à  couvrir  )a 
dépense  de  leur  entrelien ,  Tadministration  voulut  traiter  les 
sœurs  chargées  du  service  de  cet  hospice  comme  exerçant  une 
profession  lucrative  et  tenant  une  maison  particulière  de  re- 
traite. En  conséquence,  elle  leur  réclama  et  la  contribution  per- 
sonnelle et  mobilière,  et  la  patente. 

Repoussée  une  première  fois  par  le  conseil  de  préfecture  en 
1845,  elle  reproduisit  sa  double  prétention  en  1864,  et  cette  fois 
la  fit  triompher  de  tous  points  au  premier  degré  de  juridiction. 
Le  lecteur  n'aura  pas  de  peine  à  imaginer  quelle  charge 
énorme  pèserait  sur  toutes  les  administrations  hospitalières  de 
France,  et  de  quel  impôt  leur  budget  serait  grevé,  si  cette  juris- 
prudence devait  s'étendre  à  tous  les  établissements  qui  sont  di- 
rigés par  des  sœurs  et  qui  reçoivent  avec  les  indigents  quelques 
pensionnaires. 

Le  Conseil  d'État  ne  Ta  maintenue  qu'en  ce  qui  concerne  la 
contribution  mobilière.  N'auralt-il  pas  dû,  mênïe  sous  ce  rap- 
port, condamner  le  système  de  l'administration?  M.  le  ministre 
de  rintérieur,  consulté  dans  l'instruction,  le  demandait  en  s'ap- 
puysnt  sur  des  considérations  empruntées  tout  à  la  fois  à  Tin- 
tërSt  général  et  au  droit;  et  nous  pensons  que  son  avis  aurait 
dû  en  effet  prévaloir. 

La  difficulté  consistait  dans  ^interprétation  des  termes  de  Tar- 
licle  t2  de  la  loi  de  1832.  Cet  article  astreint  à  la  contribution 
personnelle  et  mobilière  chaque  habitant ,  firançais  ou  étranger, 
de  tout  sexe,  jouissant  de  ses  droits  et  non  réputé  indigent.  Mais 
quelles  sont  les  personnes  qui  jouissent  de  leurs  droits  dans  le 
sens  de  cet  article? 

Ce  n'est  ni  dans  celte  loi  ni  dans  celles  qui  l'ont  précédée  sur 
le  même  objet,  qu'il  faut  chercher  la  définition  de  ces  mots; 
car  depuis  la  loi  du  S  nivôse  an  VII,  elles  n*ont  ftiil  que  répéter 
les  unes  après  les  autres  que  la  contribution  personnelle  est  due 
par  chaque  habitant  jouissant  de  ses  droits  et  non  réputé  indi- 
gent ,  et  ainsi  l'on  va  d'un  texte  à  l'autre  demander  en  vain 
réclaircissement  de  la  question.- 

Le  Conseil  d'État  lui-même,  dans  son  décret  du  10  septem- 
bre, ne  nous  apprend  pas  &  quels  signes  on  recoonatt  les  per- 
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sonnes  qui  jouissent  de  leurs  droits^  il  se  borne  à  alBrmer  que 
les  sœurs  hospitalières  ont  cette  jouissance. 

A  défaut  d'une  définition,  la  loi  de  1832  du  moins  nous  pré- 
sente, des  personnes  qui  doivent  être  considérées  comme  jouis- 
sant de  leurs  droits ,  une  énumération  comprenant  les  femmes 
veuves  ou  séparées  de  leurs  maris ,  les  garçons  et  les  filles  ma- 
jeurs ou  mineurs  ayant  des  moyens  personnels  d'existence.  Mais 
cette  énumération  ne  peut  suffire  à  résoudre  la  question  ;  car, 
d'une  part^  elle  est  incomplète,  puisqu'elle  ne  parle  pas  des 
chefs  de  famille^  qui,  assurément,  doivent  être  placés  au  pre- 
mier rang  parmi  les  personnes  qui  jouissent  de  leurs  droits;  et, 
d'autre  part,  elle  est  trop  absolue  dans  quelques-uns  de  ses 
termes ,  puisque  l'officier,  par  exemple,  encore  qu'il  ait  par  sa 
fortune  des  moyens  suffisants  d'existence,  n'est  imposable  que 
dans  certains  cas  d'exception  déterminés  par  la  loi. 

M.  le  ministre  de  l'intérieur,  dans  son  avis,  émettait  cette 
idée  qu'il  ne  fallait  considérer  comme  jouissant  de  leurs  droits 
que  les  personnes  qui  ont  un  chez  soi.  Mais  cette  idée  n'est 
point  complètement  exacte,  ainsi  que  le  prouve  péremptoire- 
ment la  disposition  formelle  de  la  loi  de  1832,  qui  range  dans 
la  catégorie  des  personnes  jouissant  de  leurs  droits  même  les 
mineurs  qui  habitent  avec  leurs  parents  ou  tuteurs. 

Pour  nous,  il  nous  semble  qu'on  se  rapprocherait  autant 
qu'il  est  possible  de  la  vérité ,  en  attachant  la  jouissance  des 
droits  à  la  condition  d'une  existence  indépendante  et  se  suffi- 
sant à  elle-même  au  double  point  de  vue  de  la  fortune  et  de  la 
situation  «  Pour  être  classé  au  nombre  des  personnes  jouissant 
de  leurs  droits,  il  faudrait  donc  d'abord  avoir  la  vie  assurée  par 
les  ressources  propres  de  son  patrimoine  ou  de  sa  profession, 
et  en  second  lieu  conserver  la  libre  disposition  de  soi-même. 

Ainsi  la  femme  mariée  qui  vit  avec  son  mari,  n^a  pas,  quelle 
que  soit  sa  fortune  particulière ,  la  libre  disposition  de  sa  per- 
sonne; elle  doit  suivre  son  mari,  confondre  sa  situation  avec 
celle  qu'il  a  lui-même,  absorber  en  lui  sa  personnalité. 

Ainsi  encore  le  militaire,  officier  ou  soldat,  tant  qu'il  est  sous 
le  drapeau,  n'a  point  l'indépendance  de  l'existence;  il  appar- 
tient à  un  corps  et  ne  peut  avoir  d'autre  résidence  que  celle  do 
ce  corps;  quoique  majeur,  quoique  riche,  si  l'on  veut,  il  ne 
jouit  pas  de  ses  droits.  Pour  recouvrer  une  situation  personnelle 
qui  lui  rende  la  jouissance  de  ses  droits,  il  faut  qu'il  soit  déta- 
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ché  du  drapeau  et  cesse ,  au  moins  momentanémeuty  de  faire 
partie  d'un  corps  de  troupes. 

Ainsi,  enfin,  les  gens  de  service  aliènent  leur  personne  et  leur 
temps  entier  au  profit  du  maître  chez  qui  ils  habitent  ;  et  dès 
lors  5  quand  bien  même  ils  auraient  un  patrimoine  suffisant  à 
leur  existence,  ils  se  dépouillent  de  la  jouissance  de  leurs  droits. 

Loin  de  nous  la  pensée  ^  en  complétant  ainsi  Ténumération 
des  personnes  qui  n'ont  point  la  jouissance  de  leurs  droits, 
d'établir  aucune  assimilation  entre  cette  dernière  classe  et  les 
sœurs  hospitalières^  malgré  l'humble  titre  de  servantes  des 
pauvres  qu'elles  se  glorifient  de  porter.  Mais  n'est-il  pas  exact 
de  dire  qu'elles  ne  conservent  pas  plus  que  ces  diverses  caté- 
gories de  personnes  la  libre  disposition  d'elles-mêmes;  qu'elles 
n'ont  pas  plus  que  le  militaire  sous  le  drapeau  l'indépendance 
de  l'existence,  qu'elles  l'ont  à  un  bien  moindre  degré  que  la 
femme  mariée  qui  vit  chez  son  mari  ?  N'est-il  pas  vrai  qu'en 
entrant  dans  l'hospice ,  elles  se  vouent  tout  entières  au  service 
des  indigents,  sans  rien  retenir  pour  elles-mêmes  de  leur  li- 
berté et  de  leur  temps  ? 

Et  c'est  bien  là,  en  effet,  une  aliénation  de  leur  personna- 
lité :  car  pour  tous  ces  soins  prodigués,  pour  un  service  si  en*> 
tier,  elles  ne  réclament  aucune  compensation.  Elles  n'exercent 
pas  une  profession  pour  y  chercher  le  lucre,  ou  du  moins  Texis- 
tence;  elles  se  consacrent  à  l'œuvre;  elles  lui  appartiennent, 
elles  s'y  absorbent  de  la  manière  la  plus  absolue ,  n'ayant  plus 
de  volonté  que  celle  d'obéir  aux  ordres  qu'elles  reçoivent  pour 
son  accomplissement,  n'ayant  plus  de  résidence  que  le  poste 
où  elles  sont  envoyées  pour  le  service  des  malheureux. 

Aussi  croyons-nous  que  M.  le  ministre  de  l'intérieur,  tout  en 
donnant  aux  termes  de  l'article  12  de  la  loi  de  1832,  une  inter- 
prétation qui  n'était  peut-être  pas  à  l'abri  de  la  critique,  avait 
fait  du  moins  l'appréciation  la  plus  exacte  de  la  situation  des 
sœurs  hospitalières.  Cette  appréciation,  d'ailleurs,  n'était  pas 
nouvelle  dans  sa  jurisprudence  de  l'administration  ;  et  déjà  il 
avait  indiqué,  dans  sa  circulaire  du  14  mars  1831,  comme  de-< 
vaut  être  laissées  en  dehors  des  rôles  de  la  contribution  per- 
sonnelle les  personnes  vouées  exclusivement  et  gratuitement  à 
des  œuvres  de  charité.  Cette  circulaire,  il  est  vrai,  avait  élé 
rédigée  sous  l'empire  et  pour  la  mise  en  œuvre  de  la  loi  du 
23  mars  1831.  Mais  Tarticle  12  de  celle  du  21  avril  1832  n'é- 
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tant  que  la  reproduction  presque  littérale  de  l'artideS  da  oelle 
loi  5  il  n'y  avait  dans  le  changement  de  la  législation  aucune  rai- 
son pour  le  ministère  de  modifier  sa  décision  relativement  à  ce 
point  spécial* 

Le  Conseil  d'État  en  a  jugé  autrement;  il  a  condamné  le 
système  de  M.  le  ministre  de  Tinlérieur,  mais  sans  poser  le 
principe  qui  doit  servir  de  guide  dans  Tinterprëtation  et  l'ap- 
plicatton  de  la  règle  de  l'article  12  de  la  loi  de  1832.  Il  n'a 
donné  qu'une  décision  d'espèce,  déclarant  que  les  sœurs  récla- 
mantes jouissaient  de  leurs  droits  ^  et  il  a  ainsi  laissé  subsister 
une  incertitude  d'autant  plus  grave  sur  la  solution  théorique 
de  la  question  I  que  deux  ans  auparavant^  par  un  décret  du 
0  mars  1853»  il  avait  jugé ,  sur  la  requête  de  la  sœur  d'un  curé 
habitant  avec  son  frère ,  que  bien  qu'une  telle  personne  ne  pât 
être  rangée  dans  la  catégorie  des  gens  de  service,  cependant 
l'absence  de  tous  moyens  d'existence  propres i  ou  d'ime  prog- 
ression qui  lui  en  tînt  lieu,  devait  la  Taire  affranchir,  en  vertu 
de  l'article  12  de  la  loi  de  1832,  de  la  contribution  personnelle 
et  mobilière. 

Quoi  qu'il  en  soit,  le  Conseil  a  pu  redouter^  s'il  déclarait  les 
sœurs  hospitalières  exemptes  de  cette  contribution,  que  les 
communautés  religieuses  ne  tentassent  d'étendre  outre  mesure 
en  leur  faveur  le  principe  qu'il  poserait ,  et  d'en  faire  profiter, 
après  les  sœurs  hospilalières,  celles  qui  se  consacrent  à  la  vie 
contemplative,  œuvre  de  renonciation  à  soi-même  et  de  cha- 
rité ^  nous  ne  le  méconnaissons  pas,  mais  d'une  charité  inac- 
tive et  d'une  renonciation  stérile  pour  la  société,  et  que  l'État, 
dès  lors ,  n'a  aucune  raison  d^enoourager.  Le  Conseil  a  aussi 
considéré  que  si  la  jurisprudence  qu'il  sanctionnait  pouvait 
grever  d'un  lourd  fardeau  les  administrations  des  hospices,  le 
remède  était  placé  par  la  loi  elle-même  à  côté  du  mal ,  et  qu'il 
sufilrait  aux  conseils  municipaux  d'inscrire  les  sœurs  hospita^- 
lières  sur  les  listes  d'exemption  qu'ils  ont  le  droit  de  dresser. 
Peut-«on  supposer  qu'un  conseil  refuse  jamais  à  l'intérêt  de  son 
hospice  et  au  noble  dévouement  des  sœurs  cette  faveur,  qui , 
sans  surcharger  d'une  manière  sensible  les  autres  contribuables, 
doit  tourner  au  profit  de  la  charité  et  souvent  de  la  caisse  mu- 
nicipale elle-même,  lorsque  les  revenus  de  l'établissemept  ne 
suffisent  pas  à  l'entretien  des  indigents  qui  y  sont  recueillis? 

Si  donc  il  est  vrai  que  la  solution  adoptée  par  le  Conseil 


fiXAMEN   DOCTRINAL.  i27 

d'Ëis^t  D*e8t  peut-êlre  pas  la  plus  exacte  en  théorie^  il  est  néan- 
moins permis  d'espérer  qu'elle  n'engendrera  pas  en  pratique 
les  inconvénients  que  signalait  M,  le  ministre  de  Tintérieur»  et 
que  radministration  supérieure  des  finances  reconnaîtra  la  pre- 
mière que  l'intérêt  public  exige  d'elle  qu^clle  renonce  volon- 
tairement à  l'exercice  du  droit  consacré  en  sa  faveur. 

8.  Ce  qui  doit  autoriser  à  comptera  cet  égard  sur  sa  modé- 
ration,  c'est  que  sur  la  seconde  question  tranchée  par  le  Gon* 
Beil  d'Ëtaty  celle  relative  à  un  droit  de  patente  à  raison  de 
l'admission  dans  l'hospice  d'un  petit  nombre  de  vieillards  pen- 
sionnaires, elle  avait  dans  l'instruction  formellement  con- 
damnée la  prétention  soulevée  en  son  nom  par  ses  agents, 
comme  directement  contraire  à  la  disposition  de  l'article  13  de 
la  loi  du  2Ô  avril  1844,  qui  déclare  afiTranchis  de  la  patente  les 
fonctionnaires  et  employés  salariés  soit  par  l'Étr^t,  soit  par  les 
administrations  départementales  ou  communales,  en  ce  qui 
concerne  l'exercice  de  leurs  fonctions. 

Le  fondement  de  cette  contribution,  c'est  en  etfet,  d'après 
Tarticie  1"  de  dette  loi,  l'exercice  d'un  commerce,  d^me  in- 
dustrie, d'une  profession  lucrative.  Or  l'accomplissement  d'une 
fonction  ne  saurait  constituer  un  commerce,  ni  la  direction 
d'un  service  public  être  assimilée  à  une  entreprise  industrielle. 
Le  principe  sanctionné  par  ces  articles  devait  protéger  tout 
a  la  fois  et  la  sœur  supérieure  de  l'établissement  et  la  commis- 
sion chai^gée  de  l'administration  des  hospices. 

La  sœur  supérieure  était  en  eSei  la  préposée  de  la  commis- 
sion pour  la  direction  du  service;  elle  n'avait  aucune  part  à 
l'administration  et  était  entièrement  étrangère  à  ses  résultats. 
Que  Ton  reçût  seulement  des  indigents,  ou  bien  des  pension- 
naires avec  eux  ;  que  les  pensions  laissassent  un  bénéfice  ou 
non,  il  lui  importait  peu;  sa  situation  restait  la  même;  elle  était 
toujours  l'employée  d'une  administration  publique ,  chargée  de 
diriger  un  service  public  tel  qu'il  était  organisé  par  cette  ad- 
ministration, et  dès  lors  évidemment  exemptée  de  la  patente  à 
raison  de  l'exercice  de  sa  fonction. 

La  commission  elle-même  remplissait  une  fonction  publique 
consacrée  par  la  loi  qui  règle  les  institutions  hospitalières;  elle 
était  composée  d'une  réunion  de  fonctionnaires  nommés  par 
l'autorité  pour  diriger  un  fiervice  public.  Dès  lors  n'était-il  pas 
évident  que  les  actes  accomplis  par  elle  en  vue  de  l'administra- 
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tion  qui  loi  était  confiée  ^  ne  pouvaient  jamais  devenir  pour  elle 
une  cause  légitime  d'imposition  à  la  patente,  et  qu'ainsi,  ni  di- 
rectement ^  ni  sous  le  nom  de  la  sœur  supérieure ,  il  n'était  pas 
permis  de  l'assujettir  à  cette  contribution. 

Quelle  conséquence  d'ailleurs  y  avait-il  à  tirer  de  ce  qu'in- 
dépendamment des  indigents,  elle  recueillait  un  petit  nombre  de 
pensionnaires?  Elle  ne  s'écartait  pas  en  cela  de  l'exercice  de 
ses  fonctions^  et  elle  ne  faisait  point  perdre  à  l'hospice  son  ca- 
ractère exclusif  d'établissement  public^  car  elle  n'agissait  ainsi 
qu'en  conformité  des  règlements  ministériels  des  31  janvier  et 
6  août  1840,  c'est-à-dire  des  actes  de  l'autorité  supérieure  char- 
gée de  surveiller  et  d'organiser  les  institutions  de  charité;  elle 
ne  faisait,  comme  l'a  déclaré  le  Conseil  d'État,  qu'user  d'une 
faculté  qui  lui  était  ouverte  par  la  loi. 

Ni  en  fait  ni  en  droit,  cette  circonstance  n'était  susceptible 
d'exercer  aucune  influence  sur  le  caractère  du  service  accompli 
dans  l'hospice. 

En  fait  d'abord,  n'est-il  pas  incontestable  que  demander  à 
des  vieillards  qui ,  pour  n'être  pas  dénués  de  toute  ressource 
personnelle  ou  de  tout  appui,  n'en  sont  pas  moins  réellement 
dans  l'indigence,  le  payement  d'une  modique  pension  destinée 
à  couvrir  la  dépense  de  leur  entretien, et  à  permettre  de  leur 
ouvrir  un  asile,  qui  sans  cela  devrait  être  réservé  exclusivement 
aux  plus  misérables  et  aux  plus  délaissés;  qu'exercer  pour  leur 
dépense  une  perception  dont  l'excédant,  à  supposer  qu'il  puisse 
yen  avoir,  sera  appliqué  aux  besoins  de  l'établissement,  ce  n'est 
point  s'adonner  à  une  profession  lucrative  et  chercher  un  béné- 
fice, mais  seulement  étendre  les  bienfaits  de  la  charité  publique 
sans  sortir  de  son  domaine.  Ce  service  rétribué  ne  saurait  pas 
plus  avoir  d'influence  sur  la  condition  de  l'hospice  que  le  prix 
de  journée  réclamé  dans  les  hôpitaux  des  malades  étrangers  à 
la  commune,  aux  termes  de  la  loi  du  18  août  1851,  ou  que  la 
pension  payée  par  les  familles  dans  les  établissements  publics 
d'aliénés,  suivant  les  prescriptions  de  l'article  27  de  la  loi  du 
30  juin  18^8.  Or,  a-t-on  jamais  songé  à  prétendre  que  ces  éta- 
blissements dussent  être  soumis  à  la  patente  comme  se  livrant 
à  une  profession  lucrative? 

En  droit  d'ailleurs,  ce  n'est  nullement  la  gratuité  du  service 
qui  constitue  la  condition  essentielle  des  établissements  publics, 
ainsi  qu'en  fournissent  d'irrécusables  témoignages  les  deux  lois 


précitées  du  30  juin  1838  et  du  18  août  1851,  puisqu'eb  règle 
générale,  Bolamment^  tous  les  frais  des  établissements  d'aliénés 
doivent  être  supportés  par  les  malades  qu^on  y  place. 

Aussi  le  Conseil  d'État  a  toujours  considéré  comme  remplis- 
sant un  service  public,  et  comme  exempts  à  ce  titre  de  la  pa- 
tente ,  les  directeurs  de  ces  divers  établissements,  à  moins  qu'en 
dehors  de  leur  fonction  ils  ne  se  livrassent  à  l'exercice  de  la 
médecine»  ainsi  qu'il  Ta  expressément  proclamé  dans  son  décret 
(lu  23  avril  1862. 

IJ  y  a  plus.  Alors  même  que  l'établissement  est  destiné  à  pro- 
curer des  bénéfices  et  que  le  fonctionnaire  qui  le  dirige  y  doit 
avoir  part,  il  ne  perd  pas  le  caractère  d'établissement  public, 
ni  son  directeur  celui  de  fonctionnaire;  et  comme  tel,  celui-ci 
demeure  exonéré  de  la  patente.  C'est  ce  que  le  Conseil  d'État, 
ï)ar  décrets  des  16  février  1853,  22  mars  et  19  avril  1854,  a 
jugé  constamment  au  j^rofit  des  principaux  de  collèges  com-^ 
tnunaux  qui  gèrent  pour  leur  compte,  à  leurs  risques  et  périls, 
le  pensionnat  de  rétablissement. 

r  En  décidant  de  même  que  l'admission  de  quelques  vieillards 
à  titre  de  pensionnaires  dans  un  hospice  ne  modifiait  en  rien  le 
caractère  de  rétablissement,  et  ne  pouvait  conséquemment  ser- 
vir de  prétexte  pour  imposera  la  patente,  soit  la  commission  ad- 
ministrative de  l'hospice,  soit  la  sœur  supérieure  préposée  par 
elle  à  la  direction  du  service,  le  Conseil  d'État  a  donc  fait  justice 
d'une  prétention  exorbitante,  aussi  contraire  aux  principes  de  la 
matière  que  funeste  à  l'intérêt  public,  et  c'est  conséquemment 
avec  toute  raison  qu'il  a  maintenu  dans  cette  cause  les  saines 
traditions  de  sa  jurisprudence.  Fl;  MIMEREL. 
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DISSERTATIOtt 

SUft  Ll  POINT  DI  SATOm  SI  M  CI  QUE  9  SOIT  IM  HATIÈM  0|TIUI« 
SOIT  EN  MATIÈRE  COMHERCIALS ,  LES  TITRES  COMSTITUTIFS 

DE  LA  CRÉANCE  RECONNUE  d'une  femme  sur  son  mari 

n'ont  pas  une  DATE  CERTAINE, 

tk  «ONStfQUCNCS   SSt  QUE    LA   FEMME   NE   DOIT  SE  TROITfEft  QUE  CRiANalM 

POREMEIIT  GHiaOGRAPHAIRK  AU  YiS-A««VIS  DES  AUTRES  GR]£AHCIBRS  BU  MARI. 

Par  M.  Ls  Gentil  ,  avocat  et  juge  suppléant  à  Arras« 

Par  cela  seul  qu'il  est  un  droit ,  tout  droit  se  trouve  respee«- 
table.  Mais  les  droits  les  plus  sacrés,  ceux  qui^  en  cas  de  con- 
flit, doivent  absorber  les  autres,  sont  assurément  les  droits  des 
faibles,  des  incapables,  parce  que  la  justice  et  rbumanité  le 
veulent  inipérieusemeut  ainsi  :  force  est  donc  à  toute  loi  morale 
de  protéger  la  faiblesse  contre  la  force,  alors  surtout  que  légih 
lement  la  faiblesse  est  subordonnée  à  la  force  qui  pourrait  aba«* 
ser  de  sa  puissance,  comme  au  vis-à-vis  des  tuteurs  et  roariS; 
la  chose  arrive  aux  femmes^  aux  mineurs,  aux  interdits. 

Aussi,  bien  avant  l'émancipation  de  la  femme ^  et  aussitôt 
que  le  droit  devint  une  raison  écrite,  vit-on  dans  une  mesure 
plus  ou  moins  large,  suivant  le  degré  de  civilisation  des  temp^ 
et  de^  peuples,  les  législations  accorder  généraleqaent  au$ 
femmes,  aux  mineurs,  des  immunités,  des  privilèges  excep^ 
tionnels  dont  ne  jouissaient  point  les  personnes  capables  ^^ 
maîtresses  de  leurs  droits. 

Ce  qu'avaient  fait  les  lois  des  vieux  âges,  ce  qu'avaient  eo- 
seigné  d'une  manière  parfois  si  naïve  et  si  touchante  les  textes 
romains,  barbares  et  coutumiers,  ne  pouvait  manquer  de  se 
trouver  reproduit  dans  la  plus  parfaite  des  législations  actuelles^ 
dans  la  loi  française. 

Partout  on  y  rencontre  pour  les  femmes,  pour  les  mineurs, 
sauvegarde  et  protection* 

Sauvegarde  et  protection  contre  les  dangers  des  puissances 
maritale  et  tutélaire. 

Sauvegarde  et  protection  contre  les  tiers  tentés  d'abuser  de 
l'impéritie,  de  l'incapacité. 

Sauvegarde  et  protection  contre  certaines  forclusions,  contre 
certaines  déchéances  légales,  afin  que  la  forme  ne  puisse  en- 
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traîoer  le  fimd  de  drohs  trop  intéressants  pour  n'être  pas  avtmt 
tout  maintenus  ou  conservés. 

Convaincues  de  ces  vérités  premières ,  sauf  quelques  opinions 
isolées  et  restées  sans  écho,  la  doctrine  et  la  jurisprudence 
s'étaient  scrupuleusement  gardées  jusqu'à  ces  derniers  temps 
de  porter  la  main  sur  les  droits  des  femmes  et  des  mineurs^  de 
neutraliser  le  nerf  de  leurs  actions^  l'hypothèque  légale,  sous 
prétexte  de  manquements  à  ces  formalités ,  dont  les  incapables 
avaient  été  d'autant  plus  dispensés,  que  souvent  en  fait  ils  ne 
peuvent  les  remplir,  que  toujours  en  droit  ils  son4  présumés 
dans  l'impossibilité  de  le  faire. 

Mais  par  un  récent  arrêt ,  la  Cour  de  cassation  a  donné  le  si- 
gnal involontaire,  à  notre  avis,  d'une  croisade  exterminatrice^ 
sous  TefFort  de  laquelle,  si  l'on  n'y  prenait  garde,  les  droits  de 
la  femme  ne  tarderaient  pas  à  périr  en  entier. 

Le  â  février  1851,  la  Cour  suprême  décida  en  matière  civile 
que ,  subrogé  dans  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  un  créan- 
cier n'était  habile  à  faire  valoir  ses  droits  d'hypothèques  au 
regard  des  autres  créanciers  qu'à  partir  de  l'époque  où  sop  titre 
avait  acquis  daie  certaine. 

Entendu  seulement  secundum  suhjeetam  materiam,  cet  arrêt 
peut  se  soutenir.  En  matière  civile,  en  effet,  l'article  1328  est 
în  vocable  par  les  tiers  contre  les  contractants  jouissant  de  leur 
capacité.  Le  créancier  subrogé  dans  les  hypothèques  légales  de 
la  femme  a  la  faculté,  quand  il  le  veut,  de  rendre  inattaquable, 
au  moyen  de  l'enregistrement,  la  subrogation  résultant  d'une 
Cîonvention  et  non  d'qn  fait.  (Entre  la  femme  et  Je  créancier 
qu'elle  subroge ,  la  différence  est  telle  que  la  nouveU^  loi  sur 
les  transcriptions,  tout  en  se  gardant  bien  d'exiger  ttfmte  ma^ 
trimonio^  quoi  que  ce  soit  des  femmes ,  déclare  à  propos  des 
cessions  de  leurs  hypothèques  légales  «  que  les  cessionnaires 
a'en  sont  saisis  à  l'égard  des  tiers  que  par  l'inscription  de  çett^ 
hypothèque  prise  à  leur  profit,  ou  par  la  mention  de  la  subro- 
gation en  marge  de  l'inscription  préexistante.  »  (23  mars  1855, 
art.  9.)  Mais  prenant  leur  point  de  départ  dans  les  considérants 
tout  à  la  fois  inexplicites  et  tfop  généraux  de  l'arrôt,  trois 
Cours  impériales  sont  venues  étendre  cette  jurisprudence  à  la 
fennnie  elle-même ,  impuissante  à  agir,  et  décider  qu'en  ma^ 
tière  civile  la  femme  ne  pouvait  opposer  aux  autres  créanciers 
hypothécaires  ses  droits  d'hypothèques  légales^  naissant   de 
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faits ^  qa^à  coiupler  de  la  date  certaine  donnée  à  son  titre» 
Ces  solutions  constituaient  évidemment  un  danger  immense, 
et,  tranchons  le  mot,  une  erreur  capitale;  cependant  les  déci- 
sions n'étant  intervenues  qu'au  profit  du  créancier  hypotbé* 
Caire,  on  pouvait  espérer- ne  leur  voir  point  recevoir  d'exten- 
sion nouvelle  au  bénéfice  des  créanciers  cbirographaires  ^ 
Mais,  comme  il  est  difficile  de  sVréter  sur  la  pente  des  terrains 
glissants,  une  décision  récente  a  appliqué  en  dehors  du  pres- 
crit des  articles  1166  et  1167  (Cod.  Nap,)  la  jurisprudence  des 
Cours  impériale  aux  créanciers  chirographaires  !  !  !  même  en  ma- 
ître commerciale^  même  en  matière  de  faillite,  où  Tarticle  1328 
a  perdu  son  empire  '  !  !  ! 

«  En  supposant,  en  effet,  que  Ton  n'admette  point  la  jurisprudence  de 
eertaines  Cours  qui  considèrent  les  créanciers  hypothécaires  comme  des 
ayants  cause  du  débiteur,  nonobstant  le  jus  in  te  que  confère  l'hypothèque 
(Douai,  7  janvier  1S2&,  — 2  juin  1832,-3  décembre  1835),  les  créanciers 
chirographaires  pourraient  être  bien  plus  facilement  considérés  conmie  re- 
yétant  ce  caractère  d'ayante  cause  de  leur  débiteur.  (Devilleneuve,  collect. 
nouY.,  1. 1^  part.  I ,  p.  520.  —  Berriat,  p.  442,  note  9  et  note  11.  —  Carré, 
n»  1713.  —  Desmazures,  n«  526.  —  Favard,  v  Ayants  cause.  —-Cassation , 
12  fructidor  an  IX,  —  16  février  1808,  —  16  juin  1811,  —  21  août  1826,  — 
16  janvier  1828,  —  2  juillet  i832,  etc.,  etc.) 

s  En  supposant  encore  que  Ton  ne  considère ,  en  matière  civile,  les  créan- 
ciers hypoUiécaires  ou  chirographaires  que  comme  des  tiers ,  les  créanciers 
d'un  failli  ne  pourraient  que  très-diiBcilement  n'être  point  traités  en  ayants 
cause  :  le  jugement  déclaratif  a  pour  premier  effet,  ainsi  que  Tédicte  Tar*^ 
tide  442  du  Code  de  commerce,  de  substittier  la  masse  au  débiteur  failli, 
d'emporter  au  proût  de  celle-ci,  «  de  plein  droit  à  partir  de  la  date  du  juge- 
ment, dessaisissement  pour  le  failli  de  l'administration  de  ses  biens,  même 
de  ceux  qui  peuvent  lui  échoir  tant  qu'il  est  en  faillite  ;  »  dès  ce  moment 
donc,  le  failli  est  dessaisiné  de  l'universalité  de  ses  biens,  les  créanciers  sont 
ensalsinés  de  la  totalité  de  cet  avoir,  Us  se  trouvent  inéiniversam  eausam 
an  lieu  du  failli,  qu'ils  représentent  de  la  façon  la  plus  complète,  et,  par  là 
même ,  ne  peuvent  être  ni  des  tiers  entre  eux ,  ni  des  tiers  pour  le  failli.  Au- 
cune difficulté  ne  subsiste  à  cet  égard ,  et  la  question  a  été  tranchée  in  ter" 
minis  par  la  Cour  de  cassation,  en  deux  arrêts  sous  la  date  du  16  juin  1843 
(Sirey,  1843, 1,  467),  auxquels  il  faut  joindre  un  arrêt  de  la  Cour  de  Dijon, 
rendu  le  27  février  1842. 

Indépendamment  du  caractère  que  donne  à  la  masse  créancière  la  substi- 
tution générale  daos  les  droits  du  failli,  cette  masse  a  encore  la  physionomie 
particulière  qui  s'attache  à  tout  créancier  saisissant,  car,  ainsi  que  Ta  par- 
faitement dit  M.  le  conseiller  Mestadier  dans  i'un  de  ses  remarquables  rap- 
ports à  la  Cour  suprême ,  «  la  naisse  ne  peut  agir  que  conune  ayant  cause  du 
failli ,  et  la  saisine  des  droits  du  failli  que  donna  la  loi,  a  beaoooup  d'ana* 
logie  avec  la  saisie  ordinaire  d'uQ  créancier.  Jamais  l'effet  n'en  fut  porté  au 
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Un  pareil  système  est  purement  et  simplement  la  négation  de 
Veœisience  des  droits  des  femmes ,  à  moins  qu'elle  né  soit  con- 
statée par  un  acte  ayant  date  certaine  ;  d'où  la  conséquence  que, 
considérée  jusqu'à  présent  comme  efficacement  protégée  contre 
son  mari  et  contre  les  créanciers ,  la  femme  va  se  voir  sans 
garanties  aucunes,  livrée  presque  toujours  à  la  merci  et  discré- 
tion de  ce  mari,  lorsqu'il  lui  plaira  de  la  dépouiller  dans  l'inté- 
rêt d*avides  spéculateurs;  d'où  la  conséquence  que  là  où  elle 
rencontrait  jusqu'à  présent  sauvegarda",  et  protection^  la  femme 
ne  trouvera  plus  qu'un  insondable  et  engloutissantabime.  Impos- 
sibles heureusement,  même  chez  les  sociétés  tombées  dans  une 

point  de  ne  pas  admettre  les  payements^  les  actes  et  les  faits  antérieurs 
lorsqu'ils  ne  sont  pas  argués  de  fraude.  »  Or  il  est  unanimement  reconnu ,  en 
doctrine  et  en  jurisprudence,  que  les  créanciers  qui  ont  formé  une  saisie» 
arrêt  sont  les  ayants  cause  du  débiteur,  et  pas  des  tiers  ;  que  conséquemr 
ment  les  quittances  sous  seing  privé  du  débiteur  sont  opposables  aux  sai- 
sissants, bien  qu'elles  n'aient  aucune  date  certaine  antérieurement  à  la  saisie. 
(Çoïmar,  8  janvier  1830  ;  —  Bourges,  3  février  1836;  —  Toulouse,  7  décem- 
bre 1838;  —  Cassation,  5  août  1839;  — Toulouse,  5  juin  1842;*- Aix,  8  jan- 
vier i84i;  —  Cassation,  8  novembre  1842;  —  Chauveau  sur  Carré,  art.  672» 
quest.  1967;  —  Roger,  n»  568  ;  —  Boitard,  2«  édit.,  1. 11,  p.  452  ;  —  Thomine, 
t.  II ,  n»  632  ;  —  TouUier,  t.  YIII,  n»  249  ;  —  Duranton ,  t.  XIU ,  n«  136  ;  - 
€hardon,  Traité  du  dol  et  de  la  fraude\  t.  II ,  n»  257.) 

Les  dispositions  de  l'article  1328  ne  sont  pas  au  surplus,  en  règle  gêné* 
raie,  applicables  aux  matières  commerciales  et  aux  cas  de  faillite,  que  les 
créanciers  soient  considérés  comme  des  tiers  ou  des  ayants  cause  (Paris, 
12  avril  1811;  —Cassation,  7  janvier  1824;  —  Rennes,  2  janvier  1827;  — 
Besançon,  16  février  1837;  —Toulouse,  4  juin  1827;  —  Bordeaux,  22  dé- 
cembre 1828;— Cassation,  1«'  mars  J830;  —  Cassation,  18  janvier  1834;  — 
Cassation,  17  juillet  1837;  —TouUier,  t.  Vfll ,  n«  2H ;  —  Pardessus,  n*»  246 
et  1187;  —  Duranton ,  t.  XIII,  n»  140  ;  —  Bonnier,  n**  57  »  ;  —  Cadrés ,  Ifod., 
p.  149;  —  Devilleneuve  et  Massé,  v<»  Actes  sous  seing  privée  n*  12),  alors 
même  que  le  créancier  fait  valoir  son  titre  da|is  une  instance  purement  ci- 
vile (Bordeaux,  2  mars  1826  ;  —  Colmar,  18  juillet  1826;— Arras,  1856,  trois 
jugements),  par  la  raison  que  le  caractère  des  créances  et  les  règles  y  appli- 
cables dépendent  de  la  nature  du  titre  constitutif  de  l'obligation ,  et  non  du 
caractère  de  la  juridiction  appelée  à  en  connaître. 

Et  la  faveur  des  créanciers  est  telle  dans  les  matières  commerciales ,  que 
pour  les  cas  où,  comme  dans  l'article  563,  §  2,  n"*  1  (Code  de  commerce),  la 
date  certaine  est  requise,  on  décide  que  la  nomenclature  de  l'article  1328 
(Code  Napoléon)  n'est  pas  limitative,  qu'il  y  a  des  équipoUences,  qu'ainsi  la 
date  certaine  peut  résulter  des  registres  du  mari,— des  registres  d'un  rece- 
veur général  *  —  d'une  lettre  de  change,  ~  de  simples  présomptions.  (Gre- 
noble, n  août  1834;  —Cassation,  17  juillet  1837;—  Montpellier,  9  fé- 
vrier 1850). 
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abrutissante  décadence  »  de  telles  monstruosités  ne  sauraient 
exister  au  sein  de  la  nation  que  les  autres  peuples  proclament 
la  plus  généreuse 5  la  plus  libérale  et  la  plus  avancée  du  monde. 

Lorsque  les  éléments  n'étaient  que  chaos  et  ténèbres ,  souf- 
flait aurdessus  le  grand  Esprit  qui  devait  établir  l'harmonie  et 
enfanter  la  lumière:  Spuutos  Dei  ferebàtur  super  aquas..,.^  ei 
divisii  lucem  à  tenebri$/  (Genèse.) 

De  même,  au-dessus  des  écarts  doctrinaux,  des  erreurs  juris- 
prudentieiles,  planent  immuables  comme  la  loi^  immortels 
comme  la  justice,  les  lumineux  et  indestructibles  principes  qui 
doivent  chasser  les  passagères  ténèbres,  et  ramener  au  vrai 
jour  de  la  raison,  du  droit  et  de  l'équité.  Aussi,  les  yeux  fixés 
sur  ces  principes ,  pôle  rassurant  qui  ne  saurait  faillir,  croyons* 
nous  inébranlablement  que,  dans  un  prochain  avenir,  les  meil» 
leurs  organes  de  la  doctrine  et  la  suprême  voix  de  la  Gouir 
régulatrice  dénonceront  avec  un  puissant  accord  l'abus  immense 
qui  nous  a  envahis,  et  qu'alors  il  sera  clair  pour  tous,  ainsi  ' 
que  le  décide  M.  Troplong,  que  la  femme  doit  être  protégée  d 
non  iaeri/iée;  que  la  loi  du  Justinien  moderne  n'est  point  infé- 
rieure à  la  loi  du  Justinien  des  temps  antiques,  et  qu'il  est  con- 
stamment vrai  de  dire  comme  on  le  disait  à  Rome  :  Mùliertê 
fovemus  ne  damnum  patiantur^  neve  suis  rehus  defraudentur 
curamui;  nam  interest  Reipublicœ  dotei  mulierum  $alva$ 
eue^l,.,.  In  ambiguie  meliùs  eet  pro  doiihus  respondere. 

*  Nous  ne  croyons  commettre  aucun  contre-sens  en  rappelant  la  maxime 
de  la  loi  Julia.  Cette  maxime,  nous  le  savons  parfaitement,  empruntait  aux 
circonstances  une  valeur  qui  ne  saurait  exister  aujourd'hui.  Hais  avant  cette 
valeur  de  circonstances^  et  à  un  point  de  vue  plus  élevé ,  cette  maxime  com- 
portait une  valeur  politique  et  morale  qui ,  si  elle  n'eût  pas  été  si  longtemps 
méconnue ,  eût  empêché  l'époque  de  dissolution ,  de  décadence  et  de  dépo- 
pulation à  laquelle  menèrent  les  tendances  subversives  et  matérialistes  de  la 
législation  romaine.  Pour  que  le  mariage  soit  honorable,  il  faut  qu'élevée  au 
niveau  de  l'homme  qui  ne  la  domine  que  par  la  plus  grande  force  sexuelle , 
et  parce  que  la  nécessité  des  choses  veut  un  chef  en  toute  association  comme 
en  tout  gouvernement ,  la  femme  soit  respectée  dans  sa  personne  et  dans  ses 
biens.  Il  est  donc  sans  anachronisme,  sans  distinction  du  régime  dotal  et 
du  régime  de  la  communauté,  de  l'intérêt  de  l'État,  qu'émancipatrice  de 
réponse,  la  loi  soit  protectrice  de  la  dot  :  ïnterest  Reipublicœ  dote$  muUe^ 
rum  sàhas  esse. 
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CHAPITRE  I. 
Droits  du  feameB  sur  les  biens  de  commuiuLYité. 


Consacrant  l'opinion  de  M.  Troplong^  la  Cour  de  cassation 
a,  dans  ces  derniers  temps,  décidé  par  plusieurs  arrêts  succes- 
sifs rendus  en  matière  civile  que,  même  en  renonçant  à  la 
communauté^  la  femme  prélevait  ses  reprises,  non  à  titre  de 
créancière,  mais  à  titre  de  propriétaire  des  bimi  communia  y 
compris  même  les  valeurs  mobilières. 

£t  cette  jurisprudence  a  été  adoptée,  sauf  quelques  dissi- 
dences y  par  les  Cours  de  l'Empire.  En  droit  civil  donc,  pas  de 
difficulté,  par  cela  seul  qu'elle  f^  un  droite  la  femme  l'exerce  a 
titre  de  propriété. 

Mais  y  a-t*il  parité  de  position  entre  la  femme  d'un  conmM^ 
çant  et  la  femme  de  celui  qui  ne  l'est  point? 

Notre  avis  très-formel  est  que  rationnellement,  que  logique-- 
ment 3  que  juridiquement^  mises  à  l'écart  certaines  exceptions 
prévues  par  la  loi  consulaire,  il  est  impossible  d'établir  en 
principe^  et  pour  le  fond  du  droite  la  moindre  différence  entre 
les  femmes  des  commerçants  et  celles  des  personnes  civiles. 

On  ne  naît  pas  commerçant^  on  naît,  au  contraire ,  non 
commerçant,  simple  citoyen^  avec  la  qualité  purei^ent  civile, 
la  première,  la  grande  qualité. 

Or  les  droits  du  citoyen  français,  qu'il  soit  ou  non  commer- 
çant^  sont  réglementés  par  h  loi  commune  que  Ton  appelle  )e 
Code  civil. 

Donc,  le  commerçant ,  comme  ceux  qui  ne  le  sont  point,  se 
trouve  régi  par  la  codification  quœ  ah  ortu  usque  ad  occasumj 
détermine  les  droits  de  tous  les  Français. 

Après  la  qualité  primordiale  de  citoyen ,  on  peut  avoir  la  qua- 
lité secondaire  de  commerçant  ou  de  femme  de  commerçant. 
Viennent  alors  les  règles  spéciales  édictées  par  la  loi  consulaire, 
à  la  suite  de  la  loi  générale,  de  la  loi  civile. 

Ces  règles  parfois  ajoutent  et  parfois  dérogent  au  droit  com- 
mun 9  mais  ce  droit  est  incontestablement  le  seul  auquel  il 
faille  recourir  dans  le  silence  de  la  loi  consulaire,  loi  excep- 
tionnelle, et  devant  comme  telle  être  essentiellement  et  stricte- 
ment restreinte  aûl  seuls  cas  sur  lesquels  elle  s'est  expliquée. 
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Cela  dit^  que  nul  ne  peut  démentir,  il  nous  serait  facile  de 
démontrer  que  la  loi  consulaire  n'a  ni  touché  ni  pu  toucher  aax 
droits  découlant  forcément  du  droit  des  gens  et  du  droit  civil; 
ces  droits^  en  effets  antérieurs  et  supérieurs  au  droit  commer- 
cial^ planent  au-dessus  de  lui,  le  dominent  et  n'en  peuvent  rece- 
voir aucune  atteinte. 

MaiB  cette  démonstration  nous  entraînerait  en  iine  digression 
philosophique  que  ne  comporte  point  la  matière  à  examiner. 

Nous  constatecons  uniquement  que  la  nature  du  droit  des 
femmes  exerçant  leurs  reprises  a  été  déterminée  par  Lebrun, 
Communauté^  liv.  II ,  chap.  3,  sect.  1,  n<>»  10  et  13;  —  par  Bro- 
deau^  lettre  P,  n*»  13;  —  par  Duplessis,  ConsultatioM  10, 
page  66,  etc.;  —  par  MM.  Troplong,  Bugnet,  Ménesson,  Devil- 
leneuve,  etc.»..,  par  l'arrêt  du  14  août  1667,  par  la  Cour  de 
cassation  et  la  jurisprudence  actuelle,  au  moyen  des  règles  gé- 
nérales et  des  principes  communs  du  droit  civil.  Règles  et 
principes  que  n'a  nullement  sapés  le  Code  de  commerce. 

La  femme  a  été  protégée  et  privilégiée  par  la  loi  civile.  L'es- 
prit de  justice  l'exigeait  impérieusement  :  aussi  comme  il  ne 
saurait  y  avoir  deux  justices,  le  commerce  ne  transformant 
point  complètement  en  fin  de  compte  la  condition  de  la  femme 
commerçante,  encore  moins  la  condition  de  la  femme  dod 
commerçante  d^un  commerçant  à  Tépoque  de  l'union  conjugale 
ou  devenu  tel  dans  l'année  qui  l'a  suivie,  et  bien  moins  enfin 
la  condition  de  la  femme  de  celui  qui  exerçait  une  profession 
déterminée  autre  que  celle  du  commerce ,  au  moment  du  ma- 
riage; cette  protection  et  ce  privilège  se  retrouvent  fondamen- 
talement dans  la  loi  consulaire,  mais  parfois  sous  certaines 
conditions  nécessitées  par  la  sécurité  du  commerce. 

Les  droits  des  femmes,  on  le  comprend,  ont  constamment 
le  même  caractère  eh  droit  civil  et  en  droit  consulaire,  parce 
qiue  constamment  il  importe  à  la  justice ,  à  l'État  qu'il  en  soit 
ainsi  :  Mulieres  fovemus  ne  damnum  patiantur  neve  suis  rebui 
defraudentur;  nam  interest  Reipublicœ  dotes  mulierum  sakas 
esse In  ambigùis  melius  est  pro  dotihus  respondere. 

Aussi  le  Code  de  commerce  ne  déroge-l-il  aux  lois  civiles 
qu'en  montrant  pour  la  constatation  de  certains  droits,  pln^ 
d'exigences  que  n'en  a  le  Code  Napoléon. 

Sous  l'empire  du  droit  commun ,  afin  d'exercer  ses  reprises, 
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la  femme  n'a  qu'une  chose  à  faire ,  démontrer  le  droit  à  la  re- 
prise. 

Et  cela  fait,  la  femme prcZéDc  les  reprises  à  titre  de  proprié- 
taire, parce  ijue  tel  est  le  caractère  du  droit  conféré  par  la  loi. 

Sous  Tempire  de  la  loi  consulaire,  au  contraire,  afin  d'exer- 
cer ses  reprises ,  la  femme  doit  parfois  démontrer  deux  choses  : 
!•  le  droit  à  la  reprise*,  2*  ce  droit  constata  par  l'emploi  de  cer- 
taines formalités. 

Mais  cela  fait ,  la  femme  prélève  ses  reprises  à  titre  de  pro- 
priétaire^ parce  que  la  loi  consulaire  ne  porte  nullement  que, 
propriétaire  en  droit  civil ,  la  femme  ne  sera  que  créancière  en 
droit  commercial ,  chose  que  la  loi  no  devait  pas  dire,  chose 
que  l'on  ne  peut  suppléer.  Ubi  kx  non  distinguit,  ne  judex  dis- 
tinguere  potest^  maxime  vraie,  surtout  alors  que  pour  distinguer 
on  irait  non-seulement  jusqu'à  faire  des  classifications  arbi- 
traires, souvent  dangereuses,  mais  encore  jusqu'à  bouleverser 
les  règles  fondamentales  du  droit,  ce  qui  ne  saurait  se  tolérer. 

Pour  contester  ces  déductions  qui  nous  semblent  inatta- 
quables^ on  met  en  avant  un  arrêt  de  cassation,  du  24  jan- 
vier 1854,  et  trois  arrêts  de  Cours  impériales. 

Relativement  aux  arrêts  des  Cours  impériales,  nous  ne  dirons 
exactement  rien,  — trouvant  que  la  jurisprudence  nouvelle  a 
apporté  la  perturbation  dans  la  réglementation  des  droits 
opposés  des  époux  et  des  tiers  ;  certaines  Cours  dissidentes  se 
refusent  à  appliquer  au  droit  commercial  les  principes  qu'elles 
n'admettent  pas  en  droit  civil.  Ces  Cours  même  prétendent 
qu'il  y  a  pour  le  droit  commercial  un  à  fortiori  que  dément  leur 
discussion^  car  leur  négation  du  droit  de  propriété  des  femmes 
de  commerçants  est  basée  bien  plus  sur  la  critique  de  la  juris- 
prudence de  la  Cour  suprême  en  matière  civile  que  sur  des 
arguments  tirés  du  Code  de  commerce  ;  mal  converties  encore 
au  caractère  imprimé  au  droit  de  la  femme,  certaines  autres 
Cours  n'osent  point  faire  produire  au  principe  la  conséquence 
qui  en  découle  forcément  pour  le  Code  de  commerce  :  leur 
timidité  leur  faisant  entrevoir  une  dissemblance  de  positions 
absolument  imaginaire  et  complètement  impossible. 

Ce  sont  donc  des  protestations ^  des  tendances,  des  frayeurs, 
et  non  des  raisons  contre  lesquelles  conséquemment  nous  n'i- 
rons point  lutter. 

Pour  ce  qui  est  de  la  Cour  régulatrice ,  elle  n'a  tjullement  jugé 
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en  principe  qu'en  droit  commercial  la  femme  ne  pouvait  exercer 
ses  reprises  qu'à  titre  de  créancière. 

La  Cour  a  purement  et  simplement  rendu  un  arrêt  d'espèce, 
tel  que  c'est  ici  ou  jamais,  appliquant  aux  dissemblances  capi* 
taies  la  règle  que  Dumoulin  a  faite  pour  les  nuances  les  plus 
fugitives,  le  cas  de  répéter  avec  ce  grand  jurisconsulte  :  iifo* 
dica  enim  c%rcum$tantia  facti^  maximam  juris  inducit  diversi^ 
tatem.  Cet  arrêt,  en  effet,  statue  qu'en  l'absence  de  l'emploi  def 
formaliiét  légales  pour  constater  le  droU  à  la  reprise,  la  femme 
perd  sa  qualité  de  propriétaire,  pour  n'avoir  plus  que  la  qualité 
de  créancière  sur  les  valeurs  de  la  communauté.  Ce  qui  im^ 
plique^  que  la  qualité  de  propriétaire  eodste,  sans  cela  évidemmmt 
an  ne  saurait  la  perdre.  L'espèce  la  voici  : 

Le  20  janvier  1851,  la  dame  Rocbais  avait  fait  prononcer  sa 
séparation  de  biens  d'avec  le  sieur  Gratraud ,  son  mari.  Le 
21  janvier  suivant  avait  eu  lieu,  en  exécution  du  jugement, 
l'acte  liquidatif  par  lequel ,  pour  remplir  la  femme  de  ses  re-^ 
prises,  le  mari  lui  abandonnait,  à  titre  de  dation  en  payement, 
suivant  le  prescrit  de  l'article  1595  du  Code  Napoléon ,  tout 
l'avoir  existant  encore  et  consistant  en  objets  mobiliers.  Le 
4  mars  1852,  Je  sieur  Gratraud  avait  été  déclaré  en  faillite,  et  le 
jugement  déclaratif  en  avait  fait  remonter  l'ouverture  au 
16  juillet  1850.  —  Sur  ce,  les  syndics  critiquèrent  l'acte  de 
liquidation ,  et  prétendirent  :  1""  que  la  femme  ne  pouvait  être 
propriétaire  des  objets  mobiliers  dont  l'identité  n'était  pas  con- 
statée, ainsi  que  l'exige  l'article  560  du  Gode  de  commerce; 
T  que  la  dation  en  payement  était  nulle  comme  constituant  un 
mode  de  libération  prohibé  par  l'article  446  du  même  Code. 

Et  la  Cour  de  cassation  accueillit  ce  système  par  l'arrêt  sui- 
vant : 

«  Attendu  que,  par  suite  de  la  présomption  légale  établie  par 
le  Code  de  commerce  en  faveur  des  créanciers  du  failli^  le  droit 
qu'a  la  femme  de  celui-ci  d'exercer  ses  reprises  sur  le  mobilier 
est  soumis  à  des  conditions  rigoureuses  qui  ne  sont  point  im- 
posées aux  femmes  d'individus  non  négociants  ;  que  les  objets 
à  reprendre  pwr  la  femme  doivent  être  les  mêmes  que  ceux 
apportés  par  elle;  que  leur  identité  doit  être  prouvée,  sojt  par 
le  contrat  de  mariage,  soit  par  inventaire  ou  par  acte  authen- 
tique, pour  ceux  qui  lui  sont  advenus  par  succession,  donation  ou 
testament;  qu'il  faut^  de  plus,  que  leadits  effets  ne  soient  point 


TITRE  CONSTITUTIF»  -^  BATE  CERTAINE.  139 

entrés  en  communauté  ;  —  attendu  qu'il  résulte  de  l'arrêt  atta- 
qué que  le  mobilier  abandonné  à  la  dame  Gratraud,  par  l'acte  de 
liquidation  du  21  février  1851,  ne  se  trouvait  pas  daos  ces  con- 
ditions^ puisqu'il  s'agissfiit  d'effets  mobiliers  dépendant  de  la 
communauté  des  épojux  Gratraud,  et  qui,  d'ailleurs,  ne  présen- 
taient aucune  trace  d'identité  avec  les  apports  de  la  femme; 
qu'il  suit  de  là  que  l'abandon  desdits  objets ,  fait  par  le  mari  à 
sa  femme,  constituait  un  payement  fait  à  un  créancier  ordinaire 
depuis  l'époque  fixée  par  le  tribunal,  comme  étant  celle  de  la 
cessation  de  payements  du  failli,  et  qu'en  le  déclarant  nul,  aux 
ternies  de  l'article  446  du  Code  de  commerce,  la  Cour  impérialei 
loin  de  violer  la  loi,  en  a  fait  une  juste  application,  etc.  » 

La  Cour  de  cassation  au  surplus  aurait,  ce  qu'elle  n'a  pas 
fait ,  tranché  en  principe  le  point  qui  nous  occupe ,  que  cette 
jurisprudence  ne  nous  semblerait  nullement  déterminante* 

Non  exemplis  sed  legibus  judicandum,  disait  Justinien.  Et  m 
Rotœ  auctoriias  Ht  magna...,.,  tamen  non  est  tanta  ut  legi  et 
rationi  non  sit  post  ponenda.  Rotœ  enim  opiniones  non  ut  legem 
habemuSf  sed  eas  ex  lege  et  ratione  consideramusy  et  quod  in  e%$ 
legis  auctoritate  congruit,  cum  Rotœ  laude  accipimus^  quod 
vero  non  congr%Mret  cum  pace  ejus  respueremus,  écrivait  dans 
sa  noble  et  itère  indépendance  le  vieil  et  fameux  Scaccia  (  Dé 
Commerças  et  Cambioy  §  1,  quest.  7,  n*  219).  Le  respect  et 
l'autorité  qui  s'attachent  à  toute  décision  de  la  Cour  suprême 
ne  sauraient  détruire  le  respect  bien  plus  grand  et  l'autorité 
bien  plus  irréfragable  qui  toujours  sont  dus  aux  vrais  et  inal- 
térables principes.  Tout  jurisconsulte,  non  prévenu,  partagerait 
inévitablement  notre  opinion  à  cet  égard:  témoin  les  observa- 
tions si  sages  et  si  lumineuses  faites  par  M.  Devilleneuve,  185S, 
2,  530,  et  par  M.  Paul  Pont,  Journal  du  Palais,  1854,  vol.  1 ,  225. 
Bien  que  profondément  divisés  sur  la  nature  du  droit  de  la 
feoiineen  matière  civile,  ces  deux «rrêtistes,  l'un,  défenseur 
du  fameux  arrêt  du  15  février  1853,  l'autre ,  son  adversAire ,  se 
donnent  la  main  en  tant  qu'il  s'agit  de  tirer»  en  matière  commer- 
ciale ,  la  déduction  du  principe  posé  eu  matière  civile  s  et  ils 
décident  catégoriquement  que  les  exigences  de  la  loi  consulaire* 
satisfaites,  la  situation  de  la  femme  est  identique  en  droit  com- 
mercial et  en  droit  civil  ;  que  jamais  le  législateur  n'a  eu  cette 
idée  monstrueuse  d'enrichir,  au  détriment  de  la  femme^  la  plus 
sacrée  des  créancières,  les  créanciers  de  la  faillite. 


i40  DROIT  CIVIL. 

II. 

Loin  des  abus  qu'en  sauvegardant  outre  mesure  tes  intérêts 
des  femmes^  avait  enfantés  la  législation  antérieure  à  1808; 
loin  de  la  ridicule  exagération  de  ceux  qui,  se  chargeant  de 
justifier  la  règle  m  vitium  trahit  culpœ  fuga  si  caret  arte^  pous- 
saient l'aberration  jusqu^à  proposer  «<  que  les  biens  personnels 
de  la  femme  entreraient  en  masse  de  l'actif,  pour  le  payement 
des  créanciers,  et  que  le  douaire  et  les  autres  conventions  oaa- 
trimoniales  seraient  annulés  au  profit  des  créanciers  ;>  loin  de« 
idées  trop  radicales  de  l'empereur  sur  le  bonheur  et  le  malheur 
de  l'existence  commune;  loin  même  des  considérations  décla- 
matoires, emphatiques  et  ampoulées  deTreilhard,  le  législateur 
moderne ,  jugeant  froidement  les  choses ,  s'est  montré  plus  fa- 
vorable et  plus  équitable,  selon  nous,  que  l'ancien  Gode  de 
commerce,  touchant  l'étendue  des  droits  de  la  femme  du  failli. 

Le  législateur,  en  effet,  n'a  pas  été,  ainsi  qu'on  l'entend  ré- 
péter souvent,  ériger  en  présomption  légale  la  collusion,  la 
fraude  et  les  manœuvres  dolosives  entre  les  époux  ;  supposition 
immorale  qui  ne  serait  pas  de  mise,  même  en  matière  crimi- 
nelle :  il  s'est  uniquement  borné  à  prévenir,  en  certains  cas,  la 
possibilité  des  concerts  frauduleux  du  mari  et  de  la  femme  au 
préjudice  des  créanciers. 

En  certains  cas^  disons-nous,  car  la  loi  sur  les  faillites  ne 
réglemente  point  toutes  les  causes  pour  lesquelles  la  femme 
peut  propriétairement  exercer  ses  reprises. 

Sauf  les  hypothèses  prévues  en  l'article  558  quand  il  s'agH 
d'immeubles,  en  l'article  560  quand  il  s'agit  de  meubles,  le 
Gode  de  commerce  étant  muet,  il  faut  en  revenir  au  droit  civil? 
et  ce ,  pour  deux  raisons  : 

La  première,  parce  que  cela  résulte  du  texte;  la  seconde, 
parce  que  cela  résulte  de  l'esprit  qui  l'a  dicté. 

Du  texte.  —  La. loi  commerciale  n'a  exigé  aucune  constata- 
tion particulière  lorsqu'il  s'agit,  pour  la'  femme,  de  prélever  ses 
'  reprises,  à  raison  des  dettes  contractées  avec  le  mari. 

De  Fesprit  qui  Va  dicté.  —  La  loi  commorciale  n'a  entendu 
prévenir  la  collusion  possible , entre  le  mari  et  la  femme,  q"® 
dads  les  hypothèses  surtout  où  Idi  confusion  des  patrimoines  af** 
ép<>ux  et  des  biens  communs  faciliterait  les  fraudes,  et  donof  - 
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rait  aux  créanciers ,  sous  l'apparence  de  gages  Ukisoirest  nne 
trompeuse  sécurité. 

Or,  au  cas  d'iodeainité  due  à  la  femme  à  ToccasioD  des  dettes 
contractées  avec  le  mari,  il  ne  saurait  y  avoir  de  confusion,  il 
ne  saurait  y  avoir  de  gages  illusoires ,  les  créanciers  qui  exigent 
la  signature  de  la  femme  ne  le  faisant  que  parce  que  précisé- 
ment ils  sont  en  défiance  contre  la  solvabilité  du  mari. 

Ainsi,  en  règU  générak,  et  notamment  au  cas  de  repr%$e9f  la 
femme  du  failli ,  lorsqu'on  ne  peut  la  mettre  à  l'écart  pour  dé» 
faut  des  formes  parfois  exigées ,  est  bien  »  relativement  au  pré- 
lèvement des  reprises,  une  propriétaire  et  non  une  créancière. 

CHAPITRE  II. 
Droit  des  femmes  sur  les  propres  du  mari. 


Les  mineurs  et  les  femmes  mariés ,  qu'on  leur  a  presque  assi- 
milés ,  sont  protégés  par  la  loi ,  et  protégés  quand  même. 

Causée  au  regard  du  tuteur  et  du  mari  par  l'impérieuse  né- 
cessité de  contre-balancer  leur  administration  ou  leur  omnipo- 
tence, cette  protection  légale,  au  vis-à-vis  des  tiers,  a  pour 
base  une  double  considération  : 

.  V  La  faiblesse  et  l'incapacité  d'agir,  en  présence  des  puis* 
sauces  paternelle,  tutélai're,  maritale; 

2*"  L'absence  des  moyens  pécuniaires  nécessaires  aux  actions^ 
l'impossibilité  d'avoir  des  choses  la  libre  disposition» 

Au  nombre  des  exceptions  protectrices  des  femmes  et  des 
mineurs,  se  trouve  l'hypothèque  légale. 

L'hypothèque  légale,  qui  est  moins  une  hypothèque  qu'un  pri" 
vilége  sur  les  immeubles;  l'hypothèque  légale  qui  est,  à  cer* 
tains  égards,  ip\us  privilégiée  que  le  privilège  lui-même. 

L'existence  des  hypothèques  conventionnelles  et  judiciaires  ne 
dépend  nullement  de$  créances  dont  ces  garanties  sont  les  ac-- 
cessoires.  L'hypothèque  conventionnelle  résulte  du  contrat  par 
lequel  le  débiteur  la  consent,  et  l'hypothèque  judiciaire  naît  du 
jugement  qui  l'enfante.  Sans  la  stipulation  hypothécaire,  sans 
la  sentence  du  juge,  la  dette  n'entraînerait  aucune  hypothèque. 

Comme  le  privilège,  au  contraire,  qui  est  attaché  à  la  qualité 
de'  la  créance,  création  de  la  loi,  l  hypothèque  légale  résulte  du 
fait  de  la  créance ^  coeooisle  avec  elle. 
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Le  ffMffê  de  rbypotbèque  légale  est  de  se  trouTer  inKèrmU 
à  la  créaoce,  d'avoir  avec  elle  une  corrélatioii  si  infime,  si  vis- 
eéràle^  qu'il  est,  sous  l'empire  de  nos  lois  actuelles,  impos* 
Bible  de  ooncevoir  une  crëarice  des  mineurs  sur  leurs  tuteurs^ 
des  femmes  sur  leurs  maris,  qui  ne  soit  solidifiée  par  l'hypo- 
thèque légale.  —  A  ce  point  de  vue,  rhypothêque  légale  partie 
àpe  du  caractère  et  de  la  nature  du  privilège. 

Comme  les  hypothèques  conventionnelles  et  judiciaires,  les 
privilèges  (sur  les  immeubles]  ne  sont  réalisés  que  par  Pinscrip- 
tion,  et  ne  prennent  rang  que  du  jour  de  celle-ci.  Mais  l'hypo- 
thèque légale,  quelles  que  soient  les  négligences  des  personnes 
chargées  de  l'inscrire,  existe  sans  inscriptions,  et  déroge,  en 
ce,  au  système  de  publicité  qui  est  le  fondement  de  notre  ré- 
gime hypothécaire.  A  ce  point  de  vue,  Vkypothèque  légale  se 
trouve  plus  privilégiée  que  le  privilège  lui-même. 

Ce  ne  fut  pas  sans  controverse  et  sans  efiforts  que  passa,  lors 
de  la  discussion  du  Gode,  la  dispense  d'inscription  de  l'hypo- 
thèque légale,  considérée  comme  viscéralement  inhérente  au 
fait  de  la  créance. 

Beaucoup  prétendaient  que  les  droits  du  créancier  étaient 
aussi  intéressants  que  ceux  de  la  femme  et  du  mineur;  qu'en 
conséquence  il  n'y  avait  aucune  raison  pour  dispenser  d'in- 
scription l'hypothèque  légale;  ~  que  les  malheureux  effets  ré- 
sultant de  la  négligence  du  mari  et  du  tuteur,  etc.,  etc.,  n'a- 
vaient rien  de  plus  fâcheux  que  Terreur  dans  laquelle  la 
non-inscription  eût  jeté  la  masse  des  créanciers  ;  —  que  la  dis- 
pense d'inscription  avait  en  sus,  au  regard  de  la  société,  l'in- 
convénient de  diminuer  le  crédit,  d'empêcher  les  transactions 
rendues  moins  sûres  ;  au  regard  de  la  loi ,  l'inconvénient  de  la 
déparer,  de  la  mutiler,  en  ébranlant  sa  base,  le  système  de  pu- 
blicité battu  en  brèche  par  les  hypothèques  clandestines. 

Mais  ces  considérations,  quelque  puissantes  qu'elles  fussent, 
ne  purent  prévaloir  sur  les  intérêts ,  plus  sacrés  encore ,  des 
femmes  et  des  mineurs.  C'était  ici,  ou  jamais,  le  cas  d'appli- 
quer les  maximes  :  Contra  non  valentem  agere  non  currit  prœ- 
seriptio.  — Interest  Reipuhlicœ  dotes  mulierum  salvas  esse. 

On  les  appliqua  ;  et  grâce  notamment  au  Premier  Consul ,  dont 
le  génie  législatif  égalait  le  génie  militaire,  grâce  aux  aperçus 
profonds  qui  donnaient  à  cet  homme  étonnant  l'intuition  d'up 
droit  et  d'une  justice  que  n'égaraient  jamais  les  subtilités  doc- 
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'ftmles  ouïes  sopblsmes  scolastlques,  il  fut  entendu qne,  consé- 
quence forcée  du  fait  de  toute  créance  des  femmes  et  des  mi*- 
neurs  sur  les  tuteurs  et  maris ,  Pfaypothèque  légale  existerait 
sans  inscriptiption,  qwn  quHl  f^t  atriver,  quelque  préjudice 
qu'en  éprouvassent  les  tiers  et  spéciakment  les  créanciers;  et 
alors,  comme  la  fameuse  égide  sur  laquelle  Pallas  ayalt  cloué 
la  tête  de  Méduse,  l'hypothèque  légale  devint  le  bouclier  proté- 
geant celui  qu'il  armait,  et  aveuglant  ses  adversaires. 

11  importe  de  parfaitement  constater  Tesprit  et  la  volonté  du 
législateur,  qui  dispensait  d'inscription  l'hypothèque  légale* 
Nous  ne  le  saurions  faire  aussi  bien  qu'en  rapportant  les  paroles 
relatées  par  Fenet,  t.  XV,  p.  301, 302, 303, 319, 320, 456  et  457» 
Dans  la  discussion  au  Conseil  d'État,  le  Premier  Consul  dit 
•f  qu'il  aperçoit  ici  trois  systèmes  diffërenls  : 

»  Celui  des  lois  romaines,  qui  n'admet  ni  publicité  ni  spé- 
cialité; 

>»  Celui  de  Fédit  de  1771,  qui  admet  la  publicité  sans  spé- 
cialité; 

»  Celui  enfin  de  la  loi  du  11  brumaire  an  Ylf,  qui  admet  éga- 
lement et  la  publicité  et  la  spécialité. 

»  Le  consul  ajoute  que,  d'après  ce  qu'il  vient  d'entendre,  le 
système  du  droit  romain  lui  paraît  plus  dans  la  nature  et  dans 
les  principes  de  la  justice  civile ,  en  ce  qu'il  donne  la  garantie 
la  plus  entière  pour  les  hypothèques  légales. 

»  L'édit  de  1771  leur  est  moins  favorable ,  puisqu'il  exige, 
pour  les  maintenir,  la  formalité  de  l'opposition. 

»  Mais  la  loi  du  11  brumaire  an  VU  les  anéantit  dans  leurs 
effets  ;  car  les  femmes  et  les  mineurs  ne  les  obtiennent  que 
dans  les  cas  où  il  serait  formé  inscription  à  leur  profit. 
»  Serait-il  impossible  de  concilier  ces  divers  systèmes? 
»Ne  pourrait-on  pas  laisser  subsister  la  nécessité  de  l'inscrip- 
tion pour  toutes  les  hypothèques,  hors  les  hypothèques  légales? 
car  la  loi  doit  défendre  celui  qui  ne  peut  se  défendre  lui-même. 
Oa  n'a  point  répondu  à  cette  question.  Or  la  femme  y  le  mineur, 
sont  incapables  de  veiller  à  leurs  intérêts  ^  et  cependant  9  dans 
Vétat  actuel  des  choses^  il  ne  faut  que  V omission  d*une  formalité 
pour  enlever  V hypothèque  que  la  loi  a  entendu  leur  assurer. 

»  M.  Treilbard  a  objecté  que,  sous  l'empire  de  l'édit  de  1771, 
il  suffisait  aussi  qu'il  n'eût  point  été  formé  d'opposition  pour 
que  le  mineur  et  la  femme  perdissent  leur  hypothèque. 
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»  Mais  il  y  a  une  grande  différence  entre  faire  dépeiulre  d'une 
formaliUé  l'effet  d'une  hypothèque  qui  doit  être  forcée  par  cela 
seul  qu'elle  est  déclarée  légale,  et  laisser  périr  des  hypo- 
thèques acquises  en  négligeant  de  former  opposition  ;  et  M.  Bi- 
got-Préameneu  a  fort  bien  observé  à  cet  égard  que  le  défaut 
d'opposition  n'efface  du  moins  l'hypothèque  que  sur  un  seul 
immeuble ,  tandis  que  le  défaut  d'inscription  en  affranchit  tous 
les  biens  du  débiteur. 

»  Pour  que  le  Code  porte  une  profonde  impression  de  justice  ci^ 
viUy  il  est  nécessaire  de  concilier  ces  différents  systèmes  ;  la  jusn 
tice  civile  s'oppose  à  ce  qu'on  reporte  sur  le  mineur  et  sur  la 
femme  les  suites  d'une  négligence  qu'il  n'était  pas  en  leur  jMm- 
voir  d'empêcher.  Ce  principe  ne  doit  pas  être  sacrifié  au  désir, 
très-louable  d'ailleurs  ^  de  rendre  les  transactions  plus  sûres.  Il 
ne  faut  pas  acheter,  au  prix  d'une  injustice ,  l'avantage  de  sim- 
plifier la  loi;  tous  les  principes  doivent  être  également  respectés. 

»  Il  semble  qu'on  parviendrait  à  tout  concilier  si  Ton  décidait 
que  les  hypothèques  légales  frapperont  de  plein  droit  les  im- 
meubles du  mari  et  du  tuteur  ;  que  cependant  il  est  permis  au 
mari  de  les  restreindre  à  une  portion  suffisante  de  ses  biens  si 
la  femme  y  consent;  que  la  même  faculté  est  donnée  au  tuteur; 
et  que  si  les  biens  sont  insuffisants  pour  restreindre  ainsi  l'hy- 
pothèque à  une  partie  seulement  du  patrimoine^  soit  du  tuteur, 
soit  du  mari^  l'acquéreur  achètera  à  la  charge  des  hypothèques, 
ainsi  que  le  décidait  l'édit  de  1771.  » 


«  Le  Premier  Consul  dit  que  depuis  qu'il  entend  discuter  le 
Code  civil,  il  s'est  souvent  aperçu  que  la  trop  grande  simplicité 
dans  la  législation  est  l'ennemie  de  la  propriété.  On  ne  peut 
rendre  les  lois  extrêmement  simples  sans  couper  le  nomd  plutôt 
que  de  le  délier,  et  sans  livrer  beaucoup  de  choses  à  l'incertitude 
de  l'arbitraire. 

»  Cependant,  si  la  justice  civile  est  la  base  de  la  loi,  chacun 
est  frappé  du  sentiment  que  les  droits  des  hommes  reposent 
sur  des  principes  immuables. 

»  On  perd,  au  contraire,  le  respect  pour  la  propriété  lorsqu'on 
la  regardé  comme  soumise  à  des  chances  qui  peuvent  facile- 
ment, et  sans  raison,  la  porter  d'une  main  dans  une  autre. 
Partout  les  hypothèques  des  femmes  et  des  mineurs  ont  été  consi' 
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dérées  comme  naissant  et  ^identifiant  avec  rengagement  qui  les 
fait  naître^  c'est  ce  principe  qu'il  faut  parvenir  à  concilier  avec 
la  sûreté  des  acquéreurs  et  des  prêteurs*  La  loi  sera  moins  sim^ 
ple^  mais  elle  sera  conforme  aux  principes  de  la  justice  civile,  » 

Répondant  à  quelques  attaques  et  critiquant  lui-même  le  sys- 
tème des  partisans  de  l'inscription,  le  Premier  Consul  ajoute  : 

«  Il  a  été  décidé  que  les  obligations  sont  exécutoires  du  jour 
de  leur  date  :  maintenant  on  propose  d'en  reporter  l'effet  à  la 
date  de  l'inscription  qui  est  subséquente. 

»  Il  a  été  décidé  que  les  mineurs  étaient  sous  la  protection 
de  la  loi  ;  on  propose  un  système  qui  rend  cette  protection  in- 
efficace. 

»  Il  a  été  décidé  que  la  femme  aurait  un  recours  pour  ses 
droits  sur  les  biens  de  son  mçtri  :  ce  recours,  on  veut  le  rendre 
sads  effet. 

»  Il  a  été  décidé  enfin  que  les  biens  du  tuteur  répondraient 
de  plein  droit  de  sa  gestion  :  on  mine  cette  garantie,  puisque, 
dans  le  système  proposé,  le  tuteur  peut  donner  la  préférence  à 
l'un  de  ses  créanciers,  en  le  laissant  prendre  inscription  avant 
le  pupille. 

»  Mais  il  faut  aller  plus  loin ,  et  suivre  ce  système  dans  ses 
conséquences. 

»  Un  tuteur  n'a  point  de  biens ,  ou  du  moins  il  en  a  très-peu  ; 
il  ruine  son  pupille,  et  du  produit  de  ses  dilapidations  il  fait 
des  acquisitions  considérables  ;  ensuite,  à  l'aide  d'une  inscrip- 
tion prise  sous  le  nom  d'un  faux  créancier,  il  met  ses  larcins  à 
couvert:  et  le  malheureux  pupille' n'a  pas  de  recours,  même 
sur  ses  propres  dépouilles ,  tandis  que  ce  serait,  au  contraire, 
les  biens  que  le  tuteur  acquiert  qui  devraient  principalement 
répondre  de  sa  gestion.  Il  fallait,  si  l'on  ne  répugne  pas  à  un 
pareil  résultat,  ne  pas  donner  de  garantie  au  pupille  sur  les 
biens  de  son  tuteur. 

»>  On  a  également  donné  un  recours  aux  femmes  sur  les  biens 
de  leurs  maris;  et  néanmoins,  quand  on  vient  à  la  partie  du 
Code  où  l'exécution  de  ce  principe  doit  être  organisée,  on 
trouve  que  cette  garantie  n'existe  plus  dans  l'effet  :  car,  comme 
l'a  très-bien  observé  M.  Tronchet,  auquel  on  n'a  point  répondu, 
souvent  la  sûreté  de  la  femme  repose  en  entier  sur  les  biens 
qui  échoient  ensuite  au  mari;  au  moment  du  mariage,  il  n'y  a 
pas  de  biens;  tout  se  réduit  à  des  espérances  pour  l'avenir. 

XI.  10 
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»  bétruiri  ainsi  par  tes  formés  lés  principes  qù^on  a  posés, 
c*est  faire  des  lois  de  fantaisie^  des  lois  aussi  mobiles  que  le  ca-' 
price  qui  les  à  produites.  S'il  existait  beaucoup  de  lois  sembla- 
blés,  il  n'y  aurait  plus  de  justice  civile^  car  il  n'y  aurait  plUs 
de  principes  fixes  et  convenue  :  la  propriété  deviendrait  flottante; 
les  biens  seraient  au  premier  occupant. 

»  Ce  n'est  pas  cependant  qu'on  ne  rencontre  quelques  légers 
embarras  en  donnant  aux  hypothèques  légales  leur  effet  par  la 
seule  force  de  là  loi.  Mais  cet  inconvénient  n'est  rien  auprès  de 
bélui  de  porter  des  lois  coiatradictoires,  et  d'imprimer  à  la  lé- 
gislation tout  entière  ie  cachet  de  l'instabilité.  D'ailleurs,  on  a 
déjà  indiqué  des  moyens  de  concilier  le  système  des  hypo- 
thèques légales  avec  celui  de  la  publicité  et  de  la  spécialité. 

»  On  a  prétendu  que  la  formalité  de  l'inscription  n'avait  pas 

Elus  d'inconvénient  que  celle  de  l'opposition.  Le  consul  JCam- 
acérès  a  répondu  à  celte  objection.  On  peut  ajouter  à  ce  qu'il 
à  dit,  que  la  formalité  de  l'opposition  ne  permet  pas^  du  ifaoins 
comme  celle  de  l'inscription  ^  de  donner  aux  hypothèques  une 
date  postérieure  à  celles  qu'elles  doivent  avoir.  » 

Et  dans  la  présentation  des  motifs  au  Corps  législatif,  Treil- 
hard  s'exprime  ainsi  : 

«  Mais  l'inscription  sera-t-elle  nécessaire  pour  assurer  l'effet 
de  l'hypothèque? 

»  Ici  nous  avons  cru  devoir  adopter  une  distinction  tirée  de 
la  différente  position  de  ceux  à  qui  la  loi  a  donné  l'hypothèque. 

»  La  fenime,  les  mineurs  et  les  interdits  sont  dans  ube  im- 
puissance d'agir  qui  souvent  ne  leur  permettrait  pas  de  remplir 
les  formes  auxquelles  la  loi  attache  le  caractère  de  la  publicité  : 
perdront-ils  leur  hypothèque  parce  que  ces  formes  n'auront 
pas  été  remplies?  Serait-il  juste  de  les  punir  d'une  faute  qui  ne 
serait  pas  la  leur  ? 

»  Le  mari ,  le  tuteur  chargés  de  prendre  les  inscriptions  sur 
leurs  propres  biens,  ne  peuvent-ils  pas  avoir  un  intérêt  à  s'abs- 
tenir de  celle  obligation  ?  En  ne  leur  supposant  pas  d'intérêt 
contraire  à  celui  de  la  femme  ou  des  mineurs,  ne  peuvent-ils 
pas  se  rendre  coupables  de  négligence?  Sur  qui  retombera  le 
poids  de  leur  faute?  Sur  le  mari,  dira-t-op»,  ou  sur  le  tuteur, 
qui,  sans  difficulté,  sont  responsables  de  toutes  les  suites  de 
leurs  prévarications  ou  de  leur  insouciance.  Mais  le  mari  et  le 
tuteur  peuvent  être  insolvables,  et  le  recours  contre  eux  fort 
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inutile  :  quel  est  celui  qui  se  trouvera  réduit  à  ce  triste  I^coars, 
ou  de  la  fetnme  et  du  mineur^  ou  des  tiers  qui ,  hè  vdyànt  pas 
d'inscriptiotis  prises  sur  les  biens  du  mari  ou  du  tuteur^  au- 
raient contracté  avec  eux? 

»  Nous  avons  pensé  que  Thypothèque  de  la  fehinie  ou  dti  tal- 
neur  ne  pouvait  pas  être  perdue,  parce  que  ceux  qui  devaient 
prendre  des  inscriptions  ne  les  auraient  pas  prises,  et  nous 
avons  été  conduits  à  ce  résultat  par  une  considération  qui  noue 
a  pafu  sans  réplique. 

»  Les  femmes,  les  mineurs  ne  peuvent  agir  :  te  défaut  d^iti-- 
seription  ne  peut  donc  leur  attirer  aucune  espèce  de  reproche. 
Celui  qui  a  traité  avec  le  mari  ou  avec  le  tuteur  en  est-il  ausdi 
parfaitement  exempt?  11  a  dû  s'instruire  de  l'état  de  celui  avec 
qui  il  traitait;  il  à  pu  savoir  qu'il  était  marié  ou  tuteur  :  il  cet 
donc  coupable  d'un  peu  de  négligence;  c'est  donc  à  lui  qd'il  faiit 
réserver  le  recours  contre  le  mari  ou  le  tuteur,  et  l'hypothèque 
de  la  femme  ou  du  mineur  ne  doit  pas  être  perdue  pour  eux^ 
puisque  enfin  seuls  ils  soût  ici  sans  reproche.  Le  défaut  d'in- 
scription ne  leur  sera  donc  pas  opposé  5  c'est  un  changement 
aux  dispositions  de  la  loi  du  11  brumaire  an  Vil;  mais  ce  chan- 
gement est  une  amélioration,  puisqu'il  est  sollicité  par  les  règles 
d'une  exacte  justice.  » 

Après  ces  développements ,  et  bien  d'autres  en  ce  sens  qui 
pourraient  être  cités  ;  à  la  suite  de  cette  détermination  du  Con- 
seil d'État  :  «  Le  conseil  décide  en  principe que  la  sûreté  d)e 

la  femme  et  du  mineur  doit  être  préférée  à  celle  des  acquéreurs 
et  des  préteurs  t*  (Fenet,  p.  325  et  326),  on  adopta  définitive- 
ment la  rédaction  de  l'article  2135,  ainsi  conçu  i 

H  L'hypothèque  existe,  indépendamment  de  toute  inscription  : 

M  10  Au  profit  des  mineurs  et  interdits,  sur  les  immeubles 
appartenant  à  leur  tuteur,  à  raison  de  sa  gestion,  du  jour  de 
Tacceptation  de  la  tutelle-, 

»  2"  Au  profit  des  femmes  pour  raison  de  leurs  dot  et  ttod- 
ventions  matrimoniales,  sur  les  immeubles  de  leur  mari,  et  à 
conopter  du  jour  du  mariage. 

»  La  femme  n*a  hypothèque,  pour  les  sommes  dotales  qui 
proviennent  de  successions  à  elle  échues  ou  de  donations  à  elle 
faites  pendant  le  mariage,  qu'à  comj^ter  de  l'ouverture  des  suc- 
cessions ou  du  jour  où  les  donations  ont  eu  leur  eflet. 

«•Elle  n'a  hypothèque,  pour  l'indemnité  des  dettes  qu'elle  a 
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coatractées  avec  sou  mari  et  pour  Temploi  de  ses  propres  alié;- 
nés ,  qu'à  compter  du  jour  de  l'obligation  ou  de  la  veote. 

»  Dans  aucun  cas  la  disposition  du  présent  article  ne  pourra 
préjudicier  aux  droits  acquis  à  des  tiers  avant  la  publication  du 
présent  titre.  » 

Proclamés  par  toutes  les  sommités  créatrices  de  la  loi ,  les 
principes  de  l'arlicle  2135  ont  été  unanimement  adoptés  par 
toutes  les  sommités  qui  ont  eu  à  l'appliquer.  Dans  la  magni- 
fique préface  de  son  admirable  Traité  sur  les  hypothèques^ 
M.  Troplong  écrit  : 

«  Une  seconde  réforme ,  sur  laquelle  nous  nous  séparons  ou- 
vertement des  partisans  absolus  de  la  publicité ,  c'est  l'inscrip- 
tion des  hypothèques  légales  des  femmes  et  des  mineurs.  Nous 
pensons  que,  sous  ce  rapport^  le  Code  civil  répond  mieux  que 
tous  les  autres  systèmes  aux  besoins  de  la  société,  aux  prin- 
cipes du  droit,  aux  règles  de  la  logique. 

»  La  discussion  qui  s'éleva  à  cet  égard  dans  le  sein  du  Con- 
seil d'État,  et  qui  fit  triompher  le  sage  éclectisme  que  nous  dé- 
fendons, est  un  modèle  de  force  et  une  source  de  lumière. 
Cambacérès,  Portalis^  Bigot,  y  portèrent  leur  esprit  net  et 
judicieux  ;  le  Premier  Consul  y  jeta  ces  aperçus  profonds  qui 
signalent  le  génie.  On  a  dénigré  le  système,  mais  on  n'a  jamais 
répondu  aux  arguments  victorieux  sur  lesquels  il  repose. 

»  Ses  adversaires  ne  veulent  voir  qu'un  côté  de  la  question , 
la  facilité  des  prêts  hypothécaires  ^  c'est  à  cela  qu'ils  exigent 
que  tout  soit  immolé.  Mais  il  est  un  autre  point  de  vue  plus 
moral  et  plus  grande  V intérêt  de  la  famille  et  de  VÉtat^  qui  se- 
raient ébranlés  si  les  dots  des  femmes  et  le  patrimoine  des 
mineurs  n'étaient  mis  à  l'abri  des  dissipations  et  des  larcins. 

»  Voilà  l'intérêt  qui  fut  défendu  avec  énergie  au  Conseil 
d'État.  On  posa  ainsi  la  question  :  Faut-il  que  les  préteurs  qui 
peuvent  dicter  la  loi  du  contrat,  soient  traités  plus  favorable- 
ment que  les  femmes  et  les  mineurs  qui  ne  peuvent  pas  se  dé* 
fendre?  Ramenée  sans  cesse  à  ces  termes  par  la  rigoureuse 
dialectique  du  Premier  Consul,  la  solution  du  problème  ne  pou- 
vait être  douteuse,  et  il  fut  décidé  que  la  sûreté  de  la  femme 
et  du  mineur  devait  être  préférée  à  celle  des  acquéreurs  et  des 
prêteurs;  rien  ne  saurait  ébranler  ce  résultat,  si  conforme  aux 
règles  de  la  justice. 

»  Voyez  l'inconséquence  des  partisans  de  rinsoription.  II0 
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croient  l'otdre  public  intéressé  à  ce  que  les  femmes  et  les  mi- 
neurs aient  une  hypothèque  légale,  et  cependant  ils  veulent 
faire  dépendre  cette  hypothèque  d'un  acte  supplétif  dont  l'omis- 
sion la  rendrait  sans  effet.  C'est  évidemment  créer  d'une  main 
ce  que  l'on  détruit  de  l'autre.  Si  la  femme  et  le  mineur  sont 
incapables  de  stipuler  une  hypothèque  à  leur  profit,  la  même 
incapacité  les  accompagne  pour  prendre  l'inscription  qui  doit 
la  compléter. 

»  Le  mariage  et  la  tutelle  constituent  dans  la  société  un  état 
public.  La  notoriété  s'attache  à  leur  existence.  Les  tiers  sont 
inexcusables  de  l'avoir  ignoré.  C'est  une  règle  de  prudence  élé- 
mentaire, que  l'on  doit  toujours  vérifier  et  constater  l'état  do 
celui  avec  qui  l'on  contracte.  Cette  recherche  peut  quelquefois 
être  épineuse,  mais  elle  n'offre  rien  d'impraticable,  tandis 
qu'il  ne  faut  pas  oublier  qu'en  matière  d'inscription  des  hypo- 
thèques légales,  on  lutte  contre  de  radicales  impossibilités.  » 

Voilà  donc  qu'il  est  parfaitement  démontré  et  parfaitement 
établi  que  les  intérêts  de  la  femme  et  du  mineur  doivent  éclip- 
ser les  intérêts  des  tiers;  qu'il  en  est  ainsi  en  matière  d'hypo- 
thèques légales,  garanties  spécialement  affectées  aux  mineurs 
et  aux  femmes  pour  assurer  leur  position  dans  le  présent  et  la 
sauvegarder  dans  l'avenir;  que  les  hypothèques  légales  ne peu^ 
vent  péricliter  en  raison  d'une  absence  de  formalité  ou  d'une 
question  de  forme ,  dont,  afin  d'éviter  tonte  espèce  de  danger 
et  toute  espèce  de  chicane  y  on  les  a  précisément  a/franchies. 


Ceci  posé,  la  question  de  date  certaine  a  fait  un  tel  pas, 
qu'elle  nous  paraît  résolue.  Demander  si  l'arlicle  2135  est  sub- 
ordonné à  l'article  1328,  si  l'hypothèque  légale  dépend  de  la 
formalité  de  la  date  certaine,  c'est  demander  si  l'on  peut  indi- 
rectement faire  tomber  l'hypothèque  légale,  qui  directement  se 
trouve  à  l'abri  des  attaques;  c'est  demander  si  le  législateur  a 
entendu,  par  la  plus  grande  des  inconséquences,  défaire  d'une 
main  ce  qu'à  grands  frais  il  faisait  de  l'autre,  et  anéantir  au 
profit  des  tiers  un  droit  dressé  pompeusement  sur  leurs  intérêts 
brisés*,  si,  en  un  mot,  voulant  diamétralement  le  contraire  de 
ses  déclarations,  le  législateur  n'a  proclamé  inviolables  et  in« 
destructibles  les  droits  de  la  femme  et  du  mineur,  ne  pouvant 
agir,  que  pour  les  immoler  à  ceux  qui  peuvent,  libres'  et  mai- 
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très  de  leur  action,  faire  ou  ne  pas  faire  suivant  que  bon  leur 
semble ,  et  pour  le  mieux  de  leurs  intérêts* 

La  réponse  à  ces  questions  ne  saurait  être  douteuse  ;  aussi 
n'bé^itons*pous  ni  à  croire  ni  à  affirmer  que  les  hypothèques 
légales  sont  tout  aussi  indépendantes  et  plus  indépendantes  en* 
core  de  la  date  certaine^  qu'elles  ne  le  sont  de  Tinscription; 
que  par  conséquent  Tarticle  2135  déroge  positivement  à  l'ar- 
ticle 1328. 

Que  par  son  esprit  l'article  2135  déroge  à  l'article  1328,  cela 
est  évident;  ce  qu'a  voulu  la  loi  en  écartant  les  formalités 
a  été  de  solidifier  l'hypothèque  légale,  but  qui  serait  complè- 
tement manqué  si  l'hypothèque  pouvait  tomber  à  défaut  de  date 
certaine. 

Mais  par  son  texte^  l'article  2135  est  clairement  exclusif  de 
l'exigence  de  l'article  1328  et  de  Impossibilité  de  cette  exigence 
en  certains  cas^  nous  sommes,  de  plus,  très-étonné  que  cet 
exclusivisme  textuel  n'ait  point  encore  été  signalé. 

L'article  2135  porte  que  l'hypothèque  existe  sans  inscription 
au  profit  du  mineur  et  de  l'interdit ,  du  jour  de  l'acceptation  de 
la  tutelle;  au  profit  des  femmes,  du  jour  des  donations  faites  ou 
des  successions  atteintes  pendant  le  mariage. 

Or,  en  ce  qui  concerne  le  mineur^  quand  la  tutelle  est-elle 
acceptée  lorsqu'il  s'agit  de  tutelle  testamentaire?  Du  jour,  dit 
Mt  Troplong,  où  le  tuteur  a  eu  connaissance  du  testament.  Cel|i 
est  très-exact.  Mais  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  y  ait  un  acte 
ayant  date  certaine  pour  que  cette  connaissance  soit  constatée; 
dans  la  pratique  même  cet  acte  n'existe  pas.  Et  pourtant  le  mi- 
neur j»  incontestablement  une  hypothèque  légale  sur  les  biens 
du  tuteur,  à  partir  du  moment  où  il  est  prouvé  que  celui-ci  a 
connu  sa  qualité,  à  partir  du  moment  ou  il  est  démontra  que  le 
tuteur  a  agi  en  cette  qualité^  alors  même  que  les  faits  et  gestes 
qe  résulteraient  nullement  d'actes  ayant  date  certaine. 

Bn  ce  qui  concerne  les  femmes.  Pour  les  donations  déguisées, 
manuelles  ou  rémunératoires  à  elles  faites ,  et  dont  le  mari  re- 
recevrait  le  montant,  donations  que  le  plus  souvent  rien  no 
constate^  ou  qui  ne  sont  généralement  constatées  que  par  des 
actes  sous  seing-privé  n'ayant  pas  date  certaine;  c'est  cepen- 
dant à  partir  du  jour  où  il  serait  démontré  que  ces  donations 
ont  été  recueillies  par  le  mari  que  courrait  l'hypothèque  de  la 
femme. 
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Pour  l'ouverture  des  successions,  l'époque,  suivant  le  pres- 
crit de  l'article  748  du  .Code  Napoléon,  est  celle  de  la  mort  du 
de  cujus^  en  effet,  il  n'y  a  pas  de  biens  sans  maître;  et,  en  droit 
français^  au  moment  de  son  décès,  le  mort  saisit  le  vif ^  à  l'in- 
stant ensaisiné.  C'est  donc  au  jour  de  la  mort  que  remonte 
l'hypothèque  légale  et  non  au  jour  de  l'acte  constatant  ce  dé- 
cès;—  acte  oui,  bien  que  devant  être  régulièrement  dressé 
dans  les  vingt-quatre  heures,  se  trouve  fréquemment,  dans  les 
campagnes,  fait  après  un  long  délai.  —  Puis  de  nombreux  cas 
existent  dans  lesquels  lacté  de  décès  ne  peut  intervenir  qu'à 
une  époque  infiniment  postérieure  à  V époque  approximativement 
présumée  du  décès.  Par  exemple,  un  individu  disparaît  de  son 
domicile.  A  deux  mois  de  là,  c^t  individu  est  trouvé  dans  un 
fleuve;  les  homnies  de  l'art,  après  examen  fait  du  cadavre, 
déclarent  que  la  mort  doit  remonter  à  environ  quinze  jours; 
c'est  à  ce  moment  évidemment  que  sera  reportée  l'hypothèque 
légale  de  la  femme,  héritant  du  noyé.  —  Autre  exemple  :  un 
bâtiment  se  perd  en  mer,  la  moitié  de  l'équipage  aborde  sur 
une  terre  lointaine,  et  plusieurs  mois  ou  plusieurs  années  ensuite 
les  naufragés,  revenant  au  pays,  déclarent  avoir  vu  sombrer 
leurs  camarades,  tel  jour  et  à  telle  heure.  Ce  sera  évidemment  à 
celte  époque  que  remontera  Thypothèque  légale  de  la  femme , 
héritière  du  naufragé,  encore  que  la  mort  né  soit  pas  cerliorée 
par  acte  ayant  date  certaine  au  jour  du  décès. 

Il  serait  facile  de  multiplier  ces  exemples,  mais  ce  luxe  d'es- 
pèces deviendrait  complètement  inutile. 

L'article  2135  ne  distinguant  pas  entre  les  positions  où  il  ne 
peut  y  avoir  de  date  certaine ,  celles  où  il  n'y  en  a  pas  et  celles 
dans  lesquelles  la  date  certaine  serait  possible;  toutes  les  causes 
d'hypothèques  légales  étant  mises  sur  la  même  ligne,  il  faut 
naturellement  et  nécessairement  en  inférer  que  jamais  l'hypo- 
thèque légale  ne  peut  devoir  son  existence  à  la  date  certaine  du 
fait  constitutif  de  la  créance. 

Cette  conclusion  est  d^autant  plus  forcée^  que  l'hypothèque 
légale  des  femmes  résulte  essentiellement  d'un  fait^  le  fait  con- 
stitutif de  la  cause  de  l'hypothèque,  fait  qui  existe  indé- 
pendamment de  Vinstrumentum  destiné  à  le  constater,  et 
sans  qu'il  y  ail  à  voir  si  ce  fait  a  engendré  un  contrat  entre  la 
femme  et  un  tiers  :  cela  ne  concernant  que  les  rapports  de  la 
femme  avec  ce  tiers ,  et  nullement  ceujt:  de  la  femme  et  du 
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mari  que  la  loi  a  délerminés  et  que  rien  ne  saurait  modifier. 
Or,  évidemment,  la  date  certaine  ne  peut  êt^re  exigée  que 
dans  les  cas  où  il  a  dû  y  avoir  des  contrats,  aux  termes  des  ar- 
ticles 1341  et  1348  du  Gode  Napoléon,  c'est-à-dire  dans  les 
cas  où  il  a  été  possible  de  rédiger  ces  conventions  par  écrit,  et 
non  dans  les  cas  où  les  conventions  n'ont  pu  se  trouver  rédi- 
gées, où  il  s'est  agi  de  faits  toujours  passibles  de  la  preuve  tes- 
timoniale ou  des  présomptions,  quant  à  leur  existence,  quant 
à  leur  nature,  quant  à  leur  date,  qu'il  y  ait  ou  non,  à  propos  de 
ces  faits,  des  actes  sous  seing  privé,  lesquels  n'empireraient 
nullement  la  position  quod  abundatvitiare  nonpotesL 

III. 

A  propos  de  la  réception  des  sommes  dotales,  M.  Troplong 
enseigne  positivement  que  l'hypothèque  légale  date  du  jour  où 
le  mari  a  donné  quittance  de  ces  sommes,  sans  que  les  tiers 
puissent  critiquer  les  quittances  et  l'hypothèque  pour  défaut  de 
date  certaine  (Privilèges  et  Hypothèques,  n*"  593)^  ce  sentiment 
est  celui  de  Merlin  (Quest.  de  droite  v°  Hyp.^  §  3,  n**  3),  de  Gre- 
nier (/Typ.,  1. 1),  de  Dalioz,  v**  Byp^,  et  de  MM.  Paul  Pont  et 
Rodière  {Traité  du  contrat  de  mariage^  t.  H,  n**  628).  G'est 
également  ce  qu'a  jugé  la  Gour  de  cassation  le  16  juillet  1817. 

Gependant,  sous  l'ancien  droit,  cela  était  controversé.  — 
L'ordonnance  de  1629  portait,  article  130:  «  Toute  quittance 
de  dot  sera  passée  devant  notaires  à  peine  de  nullité  pour  le  re- 
gard des  créanciers.  »  La  déclaration  du  19  mars  1696  ajoutait, 
article  8  :  «  Tous  contrats  ^e  mariage,  quittances  de  dot  et  dé- 
charges, données  en  conséquence,  seront  passés  par-devant 
notaires  à  peine  de  privation  des  privilèges  et  hypothèques.  » 
(Denisart,t.  VII,  p.  114.) 

Mais  l'opinion  de  MM.  Troplong,  Merlin  et  Grenier  nous  pa- 
raît inattaquable.  Sous  l'ancien  droit  effectivement,  et  malgré 
la  rigueur  des  textes,  les  quittances  sans  date  certaine  parais- 
saient généralement  suffisantes  pour  l'existence  de  l'hypothèque 
légale  lorsque  les  créanciers  ne  prouvaient  pas  qu'elles  étaient 
frauduleuses  (Denisart,  loco  citato).  Le  Gode  Napoléon,  nous 
l'avons  démontré,  s'est  complètement  mis  en  dehors  du  sys- 
tème de  l'ordonnance  et  de  la  déclaration  susmentionnée.  11  y 
a  plus,  comme  le  mari  tanquam  potentior  pourrait  se  refuser  à 
donner  quittance,  et  que  la  femme  n'aurait  iiucun  moyen  pour 
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l'y  contraindre,  la  doctrine  et  la  jurisprudence  enseignent  que 
la  preuve  testimoniale  serait  même  admissible  pour  prouver  et 
la  créance  et  l'époque  à  laquelle  remonte  Thypothèque. 

L'opinion  de  M.  Troplong  a  été  tout  récemment  consacrée 
par  la  Cour  de  cassation  en  un  arrêt  portant  date  du  9  août  1852. 
Dans  cet  arrêt  confirmatif  d'un  arrêt  de  Toulouse,  la  Cour  su- 
prême a  décidé  que ,  bien  que  dans  l'acte  de  vente  de  biens 
patrimoniaux  consentie  par  la  femme,  on  trouvât  la  mention  de 
la  quittance,  comme  si  le  prix  eût  été  louché  parla  venderesse, 
les  tribunaux  pouvaient  cependant  décider,  d'après  les  faits  et 
circonstances  de  la  cause,  que  le  prix  a  été  ensuite  perçu  par 
le  mari,  qui  en  a  fait  son  profit  personnel,  et  que,  dans  ce  cas, 
l'hypothèque  légale  remontait  au  jour  où  les  fonds  étaient  tom- 
bés aux  mains  du  mari  (Sirey,  1853, 1,  197). 

L'opinion  de  M.  ïroplong,  enfin,  doit  être  d'autant  plus  sui- 
vie, que  sous  l'ancien  droit  auquel  l'article  1328  n'a  nullement 
dérogé,  malgré  la  généralité  de  ses  termes,  il  était  de  règle, 
ainsi  qu'il  l'est  encore  aujourd'hui,  que  les  quittances  sous 
seing  privé,  sans  date  certaine,  faisaient  foi  vis-à-vis  des  tiers, 
l'usage  n'étant  aucunement  d'assujettir  les  quittances  à  cette  for- 
malité (Rousseau  de  Lacombe,  Recueil  de  jurisprudence , 
V*  Transport^  n°20.  —  Denisart,  v°  Transport,  p.  243.  — Mar- 
cadé,  article  1328.— Duranton,  t.  XVI,  n**564,  etc....,  etc....). 

Ce  que  l'on  décide  pour  la  réception  des  sommes  dotales  et 
paraphernales  doit,  par  identité  de  motifs  et  par  des  motifs 
plus  puissants  encore,  être  décidé  touchant  l'indemnité  des 
dettes  contractées  par  la  femme  avec  et  pour  son  mari ,  ainsi 
que  l'ont  jugé  (par  un  arrêt  admirablement  motivé)  la  Cour  de 
Paris,  le  31  juillet  1847,  Sirey,  1851,  1,  193;  la  Cour  de  Tou- 
louse, le  15  février  1851  ;  la  Cour  de  cassation ,  le  9  août  1852, 
Sirey,  1853, 1,  197. 

Il  y  a  identité  de  motifs,  en  ce  sens  que  toutes  les  considéra- 
lions  de  fait  applicables  à  la  réception  de  la  somme  dotale  le 
sont  à  l'indemnité  pour  dettes.  —  Les  créanciers  peuvent  dé- 
montrer la  fraude,  si  elle  existe,  en  un  cas  comme  en  l'autre, 
et  dans  ces  deux  hypothèses  le  mari  tanquam  po^enttor  ne  sau- 
rait avoir  la  main  forcée  :  s^il  y  a  eu  conventions  synallagma- 
tiques,  dont  un  double  ait  été  laissé  au  mari ,  la  femme  ne  peut 
le  contraindre  à  faire  enregistrer  ce  double;  si,  au  contraire, 
ainsi  qp^'il  arrive  très-souvent,  les  obligations  unilatérales  ont 
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été  remises  aux  créanciers,  la  femme  ne  peut  forcer  ceux-ci  à 
faire  revêtir  leurs  titres  des  formalités  voulues  pour  certiorer  la 
date. 

Il  y  a  des  motifs  plus  puissants  encore^  en  ce  crue,  sous  l'an- 
cien droite  nulle  difficulté  ne  s'est  jamais  élevée  pour  \^  date 
certaine  ou  non  certaine  du  titre  constitutif  de  la  créance  et  de 
l'hypothèque  des  femmes  obligées  avec  leurs  maris. 

Nous  lisons  dans  le  recueil  de  Denisart,  v*"  Hypothèque^  t.  II, 
p.  302  z 

tt  Dans  la  coutume  de  Paris,  on  donne  à  la  femme  une  hypo- 
thèque légale  sur  les  biens  de  son  mari^  à  compter  du  jour  de 
son  contrat  de  mariage,  pour  les  actions,  en  indemnité  et  rem- 
ploi ,  qu'elle  a  à  exercer  à  cause  des  dettes  auxquelles  el)e  s'est 
obligée  avec  lui. 

»  Cette  jurisprudence  est  fondée  sur  ce  que  la  coutume,  en 
établissant  le  mari  chef  de  la  femme,  et  en  lui  donnant  pouvoir 
sur  elle,  il  a  été  naturel  de  donner  à  la  femme  un  recours  sur 
les  biens  du  mari  dans  le  cas  où,  par  un  effet  de  son  pouvoir 
ou  par  sa  mauvaise  administration,  il  lui  causerait  quelques 
pertes.  Et  comme  l'effet  remonte  naturellement  à  la  cause, 
l'hypothèque  de  l'action  de  la  femme  doit,  en  ce  cas,  remonter 
au  principe  du  pouvoir  de  son  mari  qui  est  l'époque  du  mariage. 

»  L'hypothèque  de  la  fenjme  pour  ses  indemnités  est  donc 
assimilée  dans  la  coutume  de  Paris  à  l'action  que  le  pupille  a 
sur  les  biens  de  son  tuteur  pour  la  dissipation  des  deniers  pu- 
pillaires. 

»  La  jurisprudence  est  certaine  à  cet  égard.  » 

La  coutume  de  Paris  constituait,  comme  chacun  le  sait^  le 
droijt  commun  de  )a  France,  et  il  est  incontestable  que^  sous 
l'ancienne  jurisprudence,  l'espèce  d'hypothèque  légale  qui  nous 
occupe,  remontait  au  jour  du  mariage  (Rousseau  de  Lacombe^ 
V**  Hypothèque^  sect.  3,  p.  259  et  260.  Ferrière,  v»  Hypothèque 
légale^  §  2,  p.  767,  elc ). 

Lors  des  discussions  préparatoires  de  l'article  2135,  ainsi  que 
l'indiquent  passim  tons  les  procès-verbaux ,  la  seule  question 
qui  s'agita  fut  celle  de  savoir  si  l'hypothèque  légale  pour  in- 
demnité des  dettes  contractées  par  les  femmes  avec  leurs  maris 
rétroagirait  au  jour  du  mariage ,  ou  si  elle  prendrait  naissance 
en  qualité  d'effet  au  jour  de  l'obligation ,  cause  de  l'hypothèque. 

Ce  second  système  (qu'avait  préconisé  Lamoignon)  devint 
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rationnellement pelui  de  notre  ]oi  actuelle  qui,  nous  ne  ^aurions 
trop  le  répéter,  a  entendu  que  Teffet  coexislât  avec  la  cause 
eflBciente  et  génératrice,  et  sans  aucunement  dépendre  de  for- 
malités en  dehors  de  la  pause,  postérieures  à  la  cause,  forma- 
lités positivement  écartées ,  parce  qu'en  ne  voulant  pas  exagérer 
les  droits  de  la  femme  comme  sous  l'ancien  droit ,  on  voulait 
him  pioins  encore  la  sacrifier  au  bénéfice  des  créanciers. 

Que  la  date  certaine  des  titres  constitutifs  des  hypothèques 
légales  des  femmes,  notammept  pour  les  indemnités  de  dettes 
contractées  avec  le  mari  §oit  superflue  :  c'.est  ce  qui  résulte 
très-positivempnt  de  la  grande  enquête  faite  par  la  monarchie 
de  juillet  sur  le  régime  hypothécaire  et  les  réformes  à  y 
apporter. 

Aucune  Cour,  aucune  Faculté  n'est  venue  prétendre  que  cette 
exigence  existait  dans  l'économie  de  notre  Code  actuel ,  mais 
quelques-unes  ont  demandé  une  innovation  d  cet  égard. 

On  trouve  dans  les  documents  relatifs  au  régime  hypothé- 
caire, publiés  sous  les  auspices  de  M.  Martiq  (du  Nord),  gardjQ 
des  sceaux,  t.  II: 

«  Les  tiers  peuvent  être  trompés  sur  l'existence  de  Thypo- 
ihèque  elle-même,  ignorer  le  fait  qui  y  donne  naissance,  le 
mariage,  la  tutelle.  Ils  peuvent,  lors  même  qu'ils  connaissent 
l'existence  du  mariage  ou  de  la  tutelle ,  être  trompés  sur  Té- 
tejîdue  des  droits  qui  en  sont  résultés,  puisque  ces  droits,  en  ce 
qui  concerne  la  femme,  par  exemple,  ne  naissent  pas  seule- 
ment du  contrat  de  mariage  dont  ils  pourraient  exiger  la  repré- 
sentation ,  mais  encore  de  faits  postérieurs  au  mariage ,  d'en^ 
gagementè  contractés  par  la  femme  et  dont  rien  ne  peut  faire 
connaître  Feçcistence  et  V étendue,. i>  (Cour  de  Colmar,  p.  219.) 

«  On  a  établi,  comme  règle  générale,  que  toutes  quittances 
de  sommes  dotales  dues  par  la  femme  et  recouvrées  par  son 
mari  en  qualité  d'administrateur  de  la  dot  devront  être  consen- 
ties par  acte  public,  toqte  quittance  de  sommes  dotales  dues  à 
la  femme,  sous  seing  privé,  devra  êtr,e  amiulée,  aussi  bien 
dans  l'intérêt  de  la  femme  qu'à  son  préjudice,  afin  de  mettre  le$ 
tiers  dans  la  nécessité  d'exiger  une  quittance  publique.  »  (Cour 
de  Montpellier,  p.  286.) 

«  On  peut  stipuler  que  la  femme  ne  s'obligera  efflcacenient 
pour  son  mari  qu'en  vertu  d'actes  enregistrés  à  bref  délai, 
moyennant  un  droit  modéré. 
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»  On  peut  ordonner  que  les  débiteurs  de  la  femme  ne  seront 
valablement  déchargés  qu'à  la  charge  de  faire  enregistrer  im- 
médiatement leur  quittance.  »  (Cour  de  Riom,  p.  334  et  336.) 

«  La  Faculté  propose  les  rédactions  suivantes  : 

»  Les  droits  et  créances  auxquels  l'hypothèque  légale  est 
attribuée  sont^  etc 

»»  Néanmoins,  lorsque  la  créance  résulte  de  faits  purement 
volontaires  de  la  femme  ^  tels  que  dettes  contractées  ou  ventes 
consenties  conjointement  avec  son  mari,  ^hypothèque  n'existe 
qtfd  dater  de  l'époque  où  ces  faits  sont  constatés  par  acte  ayant 
date  certaine.  »  (Faculté  de  Caen,  p.  379  et  380, ) 

IV. 

Tout  ce  que  nous  venons  d'établir  reçoit  la  démonstration  la 
plus  éclatante  de  l'article  562  tlu  Gode  de  commerce. 

Cet  article  est  ainsi  conçu  : 

«<  Lorsque  le  mari  sera  commerçant  au  moment  de  la  célébra- 
tion du  mariage,  ou  lorsque,  n'ayant  pas  alors  d'autre  profes- 
sion déterminée,  il  sera  devenu  commerçant  dans  l'année,  les 
immeubles  qui  lui  appartiendraient  à  l'époque  de  la  célébration 
du  mariage  ou  qui  lui  seraient  advenus  depuis,  soit  par  suc- 
cession, soit  par  donation  entre-vifs  ou  testamentaire,  seront 
seuls  soumis  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme  : 

»  1°  Pour  les  deniers  et  effets  mobiliers  qu'elle  aura  apportés 
en  dot  ou  qui  lui  seront  advenus  depuis  le  mariage,  par  succes- 
sion ou  donation  entre-vifs  ou  testamentaires,  et  dont  elle  prou- 
vera la  délivrance  ou  le  payement  par  acte  ayant  date  certaine  ; 
T  pour  le  remploi  de  ses  biens  aliénés  pendant  le  mariage; 
3'  pour  l'indemnité  des  dettes  par  elle  consenties  avec  son 
mari.  » 

En  exigeant  une  date  certaine  pour  les  deniers  et  eflfets  mo- 
biliers apportés  en  dot  ou  advenus  pendant  le  mariage ,  par 
succession  ou  donation  entre-vifs  ou  testamentaires ,  en  n'exi- 
geant aucune  date  certaine  pour  le  remploi  des  biens  aliénés 
pendant  le  mariage  et  pour  l'indemnité  des  dettes  contractées 
par  la  femme  avec  son  mari,  l'article  563  exclut  positivement  la 
date  certaine  des  dernières  causes  de  l'hypothèque.  C'est  là  on 
jamais  le  cas  de  faire  l'application  de  l'adage  inclusio  unius  est 
excltmo  alterius.  Et  c'est  ce  qu'a  formellement  jugé  sur  les  con- 
clusions du  savant  premier  avocat  général ,  M.  Niciàs  Gaillard, 
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la  Cour  de  cassation ,  le  27  décembre  1852.  {Journal  du  Païait, 
1862, 1,  198.) 

Celte  exclusion,  au  surplus,  ne  résulte  pas  seulement  du 
texte,  mais  encore  de  Tesprit  de  la  loi.  Conséquence  de  l'ar- 
ticle 560,  l'article  563  est  parfaitement  harmonique  avec  lui. 
Et  nous  avons  vu  plus  haut  que  le  législateur  n^avait  voulu  pré* 
venir  les  fraudes  entre  époux  et  n'avoir  d'exigences  exception- 
nelles qu'alors  que  la  collusion  eût  pu  être  favorisée  par  la 
confusion  des  patrimoines  ^  et  que  cette  confusion  possible  eût 
pu  tromper  les  créanciers.  Choses  inadmissibles  aux  deux  der- 
nières hypothèses  visées  en  l'article  563. 

Si,  plus  défavorable  aux  créanciers  que  la  loi  civile  en  ma- 
tière de  faillite 5  et  dans  le  cas  précisément  où  elle  est  la  plus 
désavantageuse  à  la  femme  d'un  commerçant,  déjà  tel  au  mo- 
ment de  son  mariage,  la  loi  consulaire  n'exige  pas  de  date  cer- 
taine pour  l'existence  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme  à 
l'occasion  des  dettes  contractées  avec  le  mari ,  il  est  clair  que 
cette  exigence  ne  saurait  exister  au  Code  Napoléon. 

Au  Code  Napoléon ,  auquel  l'article  563  C.  comm.  a  dérogé 
pour  les  deniers  et  effets  mobiliers,  etc....;  au  Code  Napoléon, 
auquel  l'article  563  C.  comm.  a  renvoyé  pour  le  reste. 


Nous  croyons  avoir  pleinement  démontré  que  l'hypothèque 
légale  des  femmes  est  aussi  indépendante  de  la  formalité  de 
date  certaine  que  de  la  formalité  de  l'inscription. 

Reste  à  démontrer  maintenant  qu^au  point  de  vue  de  Vintérét 
de  la  femme ^  qu'au  point  de  vue  de  Vintérét  des  tiers,  l'hypo- 
thèque légale  doit  être  infiniment  plus  indépendante  de  la  date 
certaine  que  de  l'inscription. 

Au  point  de  vue  de  Vintérét  de  la  femme  ^  si  Tiroposâibilité 
d'agir  a  déterminé  le  législateur  à  n'exiger  pas  Tinscription , 
à  laquelle  la  femme  pourrait,  en  déGnitive,  souvent  procéder, 
la  môme  impossibilité  d'agir  aura  à  fortiori  dû  déterminer  le 
législateur  à  n'exiger  pas  Tenregistrement  auquel  la  femme  ne 
saurait  procéder,  lorsque  son  mari  est  en  possession  du  double 
de  l'acte,  ou  lorsque,  comme, dans  l'espèce,  le  titre  unique  a 
été  abandonné  au  créancier. 

Si  l'absence  de  moyens  pécuniaires  a  déterminé  le  législa* 
leur  à  n'exiger  pas  môme  l'inscription  d'un  bordereau  hypo- 
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Uiééàlre,  ihscHption  qui  rigoureusetiienl  est  gfdtlMè  (m,  2165), 
et  ne  donne  lieu  dans  la  pratique  qu'à  une  perception  fixe  et  peu 
coûteuse  d'environ  3  francs,  la  mêtne  absence  dd  moyens  pé- 
■  cuniaires  aura  dû  à  fortiori  déterminer  le  législateur  à  n'exiger 
pas  des  enregistrements  donnant  lieu  à  la  perception  de  droits 
proportionnels  d'autant  pluô  élevés  que  les  chiffre^  des  créances 
sont  plus  considérables. 

j4u  point  de  vue  de  l'intérêt  des  tief-s,  qu'est-ce  que  la  date 
ëertaine?  Un  moyen  employé  par  la  loi  afin  d'empêcher  :  V  les 
âimùlations ,  les  collusions;  2*  les  procès  que  ces  choses  exis- 
tant ou  n'existant  pas  n'eussent  pas  màtiqué  d'engendrer.  Lors 
ddtic  qu'un  acte  n'est  impugné  ni  de  dol ,  ni  de  fraude,  tll  de 
simulation ,  la  questioti  de  date  certaine  devient  iSan^  intérêt. 

Quel  est  maintenant  l'effet  de  là  date  certaine  touchant  la 
publicité?  Il  est  nul,  complètement  nul,  alors  surtout  que  l'on 
a  intérêt  à  cacher  l'existence  d'iitt  acte  môme  enregistré. 

La  situation  hypothécaire  est  facile  à  connaître,  l'ihscription 
devant  être  prise  au  bureau  dans  l'arrondissement  duquel  sorlt 
situés  les  biens  grevés  (art.  2146  C.  Nap.)  5  dès  là  donc  qu'il  y 
a  iascripiion,  il  y  a  par  cela  même  publicité. 

Mais  l'enregistrement  peut  avoir  lieu  indifféremment  datls 
tous  les  bureaux  de  France,  à  cent  lieues,  à  deux  cents  lieues 
du  domicile  des  débiteurs.  Cet  enregistrement  se  trouve  donc, 
par  cela  même,  d'une  découverte  impossible,  et  il  ne  crée  en. 
aucune  façon  la  publicité  de  la  position  qu'auraient  intérêt  à 
connaître  les  créanciers. 

Si  la  date  certaine  était  exigible  pour  l'existence  de  Thypo- 
thèque  légale,  il  faudrait  en  arriver  à  ce  résultat  singulière- 
ment  bizarre  que  Vinscription^  dont  les  femmes  ont  été  affran- 
chies y  devrait  forcément  être  faite  par  celles-ci ,  attendu  que 
l'inscription  serait  le  moyen  le  moins  dispendieux  de  certiorer, 
par  le  payement  d'un  simple  droit  fixe,  la  date  d'un  acte  inutile 
d  produire  au  conservateur  (art.  2153  C.  Nap.).  Acte  dont  la  re- 
présentation^ indispensable  pour  V  enregistrer  y  donnerait  ouver- 
ture  à  un  droit  proportionnel.  En  telle  sorte  que  le  législateur 
qui  aurait,  dans  leurs  intérêts^  dispensé  les  femmes  de  la  for- 
malité de  rinscriplion,  les  aurait  précisément  éloignées  de  la 
formalité  que,  dans  leurs  intérêts,  il  aurait  dû  leur  conseiller. 

A  ces  considérations,  tirées  du  droit  civil  et  du  droit  com- 
mercial, pourraient  s'ajouter  d'autres  considérations  ;  mais  nous 
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croyohà  avoir  sùtesaimmérit  démontré  les  diverses  propositions 
dé  notre  thèse  pour  qu^il  devienne  inutile  d'insister  davantage. 
Entre  le  système  inique^  immoral^  antijuridique  que  nous 
combattons,  *et  le  système  si  juste,  si  lëgàl  que  nous  voulons 
faire  prévaloir,  on  ne  saurait  un  instant  hésiter.  Nonobstant 
les  sophismeSf  les  arguties  et  les  chicanes  de  procédure ,  la  loi 
i^'rôlégerd  toujours  les  intérêts  des  faibles,  des  incapables,  et 
c'est  en  ces  cas  surtout  que  le  génie  du  droit  detant  être  Vé- 
quité  :  In  omnibus  quidem,  maxime  tameh  in  jure  œquitas 
spectànday  il  faut  répéter  avec  le  grand  et  malheureux  com- 
mérilateùr  de  la  coutume  d'Artois  :  «  Quâ  quidem  dissentione, 
et  àtiis  simiiibùs  dijûdîcàhdis ,  optimum  el  facile  preceptum  est, 
ut  primas  ieneat  œqùitatis  ratio,  ad  eamque^  velut  ad  fontem 
veièris  jurisy  bérmahœque  jus'tiiicBy  iota  res  inferatur,  tempe- 
retur  et  eooigatur.  Sic  hahehitur,  id  quod  requiritur^  rectum  et 
œquàUle  judicium.  {Gosso  ad  rubricam  consuetudinum  Ay'te- 
itehsûm,  n*7,  in  fine.)  LE  GENTIL. 
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ou 
BÉ  LÀCÔttiFïCÀtlÔN  ÈTbfe  La  kËDiCTidN  RATIONNELLES  DES  LOIS. 

(SuiteK) 

i^àr  M.  ëùstâvë  itoussET,  ancien  magistrat. 

CHAPITRE  lï  {Suite);  —De  la  coDttîcATioN  des  Lois  eA  général,  —suite. 

13.  Doctrine  de  l'école  philosophique.  —  L'école  philoso- 
phique non  historique  pose  en  thèse  générale  que  le  système  du 
droit  résulte  particulièrement  des  lois  émanées  d'une  autorité 
supérieure  et  reconnue  ;  la  Raison  pour  le  for  intérieur,  le  Pou- 
voir pour  la  société,  Dieu  pour  le  monde. 

tin  peuple  n'est  pas  l'auteur  de  sa  législation  :  il  n'en  est  que 
l'objet  et  l'occasion  par  ses  mœurs  et  ses  coutumes. 

Les  mœurs  et  les  coutumes,  lorsqu'elles  ne  sont  pas  d'ailleurs 

*  V.t.  X,p.319. 
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Tœuvre  rationnelle  et  positive  du  principe  politique  ou  moral 
qui  gouverne  les  actions  des  hommes ,  sont-elles  autre  chose 
que  les  résultats  de  la  rencontre  fortuite  de  l'instinct,  des 
erreurs  ou  des  excès  habituels  des  individus? — La  force  in- 
telligente, la  puissance  sociale  doit  prendre  plus  haut  son  point 
d'appui.  —  Il  en  est  des  usages  opposés  aux  lois  positives  ce 
qu'est  la  spontanéité^  qui  introduit  les  uns,  à  la  réflexion  qui 
prépare  et  promulgue  les  autres;  une  nation  ne  peut  accepter 
que  l'empire  du  plus  digne. 

Un  législateur  doit  en  conséquence  diriger  et  corriger  les 
moeurs,  et,  par  les  effets  indirects  des  règles  qu'il  impose, 
exciter  les  penchants  utiles  au  but  social,  réprimer  ceux  qui  lui 
sont  contraires ,  en  mettant  toujours  néanmoins  ses  préceptes 
en  harmonie  avec  les  sentiments,  l'imagination  et  les  besoins 
naturels  des  peuples. 

Aux  yeux  de  l'école  philosophique,  la  coutume  n'est  ainsi 
qu'un  supplément  et  une  suite  de  la  législation  ;  elle  ne  saurait 
donc  avoir  le  pas  sur  elle.  , 

Que  l'immobilisme  soit  contraire  à  la  nature  progressive  de 
l'homme,  l'école  philosophique  ne  le  conteste  point,  mais  elle 
a  raison  de  penser  que  les  nations ,  dans  leur  marche  vers  le 
but  inconnu  qui  les  attire,  ont  besoin,  comme  les  armées  et 
les  caravanes,  de  se  reposer  sur  l'expérience  et  la  sagesse  d'un 
chef  et  d'un  guide  ;  —  qu'il  est  surtout  nécessaire  que  les  lois 
soient  certaines,  afin  d'éloigner  l'arbitraire  de  l'administration 
de  la  justice,  et  qu'il  importe  à  l'unité  nationale  d'avoir  un  code 
pour  le  droit  aussi  bien  qu'une  grammaire  pour  la  langue. 

La  certitude  des  lois  qui  conserve  les  droits  de  chacun  et  de 
tous  ne  peut-elle,  d'autre  part,  se  concilier  avec  la  mobilité 
progressive  qui  les  améliore?  Où  trouvera-t-on  la  preuve  que  le 
développement  social  ait  été  arrêté  par  la  législation,  et  que  les 
règles  de  la  syntaxe  ou  le  génie  d'un  écrivain  qui  transforment 
et  fixent  une  langue,  en  aient  empêché  ou  retardé  la  per- 
fection? 

Rien  de  plus  juste  que  cette  comparaison  de  l'origine  et  du 
développement  du  droit  avec  la  formation  des  langues,  mais  il 
en  faut  accepter  toutes  les  conséquences;  et,  si  Ton  veut  bien 
surtout  ne  pas  tronquer  les  faits ,  on  verra  que  cette  comparai- 
son, invoquée  comme  un  argument  par  l'école  historique  ^  se 
tournera  contre  elle  et  viendra  justifier  de  haute  luttç  la  néces- 
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site  d'écrire  et  de  codifier  les  lois  :  —les  langues,  comme  le 
droit,  sont  en  effet  un  produit  spontané  de  Tesprit  humain  qui 
agit  d'après  des  principes  rationnels  et  logiques  sans  avoir  la 
conscience  de  son  œuvre.  —  «Mais,  »  remarque  le  profond  pro- 
fesseur de  droit  naturel  de  Bruxelles»  M.  Arhens^  à  qui  nous 
cédons,  sur  ce  point ,  la  réfutation  de  l'école  historique ,  «  mais 
»  il  ne  faut  pas  oublier  qu'il. arrive  dans  le  développement  des 
»  langues  une  époque  où  le  génie  vient  en  aide  au  peuple  ^  où  il 
»  saisit  la  masse  souvent  encore  informe  des  éléments  du  lan-  * 
»  gage,  taille  le  bloc,  le  dégage  de  sa  rude  enveloppe,  et  met 
N  au  jour  les  veines^  les  formes  innées  qui  constituent  sa  beauté. 
»  Chez  tous  les  peuples  civilisés  il  a  surgi  des  écrivains,  des 
>»  réformateurs  qui^  par  la  puissance  du  génie,  ont  transformé 
»  la  langue  de  leur  siècle,  lui  ont  donné  un  code,  sont  devenus 
M  leà  législateurs  du  langage;  et  le  peuple,  loin  de  se  sentir  vio- 
»  lente  par  les  formes  nouvelles,  reconnaît  bientôt  en  elles  l'ex- 
>»  pression  fidèle,  quoique  plus  noble,  de  sa  manière  de  voir  et 
»  de  sentir.  Il  en  est  de  même  de  la  formation  du  droit  dans  les 
»  coutumes  et  les  lois.  Les  coutumes  expriment  les  besoins  im- 
»  médiats  de  la  raison  naturelle  dans  le  domaine  du  droit;  mais 
»  lorsque  les  coutumes  se  sont  multipliées  outre  mesure,  que  la 
»  nation  se  sent  gênée  dans  ses  mouvements  et  éprouve  plus 
»  fortement^le  besoin  de  se  comprendre  dans  l'unité  et  la  com-' 
»  munauté  de  la  vie,  des  génies  législatifs,  appuyés  ou  suscités 
»  peut-être  par  les  circonstances ,  se  présentent  aussitôt  pour 
»  formuler  les  besoins  actuels  de  la  nation,  pour  mieux  dessi- 
»  ner  toutes  les  directions  de  son  esprit,  pour  lui  indiquer  plus 
»  nettement  les  voies  de  perfectionnement  conformes  à  son  gé- 
»  nie.  A  Tinstar  du  peintre  qui,  en  vrai  artiste,  saisit  exacte- 
I»  ment  les  traits ,  tout  en  les  idéalisant  d'après  un  type  supé- 
»  rieur,  le  vrai  législateur  saisit  la  nature  nationale  dans  ses 
»  formes  et  dans  ses  tendances  les  plus  dignes ,  la  dégage  de  ce 
»  qu'il  y  a  de  grossier  dans  son  état  coutumier,  regarde  l'avenir 
»  en  tenant  compte  du  passé,  et  tend  à  s'élever  à  un  état  plus 
»  parfait  de  la  vie  sociale.  Le  législateur  qui  ne  serait  qu'un 
»  rédacteur  de  coutumes  serait  comme  le  législateur  qui  s'ima- 
»  ginçrait  fonder  Tunité  d'une  langue  par  la  collection  de  tous 
»  les  patois. 

»  Mais  une  fois  que  l'état  de  droit  d'une  nation  a  été  formulé 
»  par  une  législation ,  celle-ci ,  en  se  développant  par  l'applica- 
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»  tioDy  réagit  nécessairement  pur  la  vie  nationale^  sur  Boa  mou* 
»  yement  civil  et  politiqqe.  Le  peuple  ayant  trouvé  pour  sa  con-» 
»  ception  (]u  droit  une  expression  plus  exacte,  devient  maître 
»  4e  sa  pensée,  et  poursuit  avec  plus  d'intelligence  les  moyens 
»  de  droit  civil  et  politique  nécessaires  à  la  satisfaction  des  ber 
»  soins  doqt  il  a  acquis  une  connaissance  plus  claire.  De  môme 
»»  que,  dans  le  langage,  la  pensée  n'est  réellement  fixée  que  par 
t»  Texpressiqu  qui  lui  donne  sa  valeur  sociale  et  réagit  ensuite 
»  sur  son  développement^  de  même  la  législation  dans  laquelle 
»  s'exprime  Tétat  du  droite  révèle  en  quelque  sorte  la  nation  i 
»  elle-même ,  lui  indique  le  degré  de  culture,  les  moyens  dont 
»  elle  peut  disposer  et  qu'elle  voit  formuler  nettement  et  cm- 
»  tourés  de  la  garantie  sociale  ^  » 

}jSl  conclusion  de  tout  ceci  est  que  les  lois  doivent  être  écrile%^e 
manière  que  tous  puissent  les  comprendre  et  les  retenir,  être 
écrites  et  codifiées  avec  unité  par  l'autorité  sociale^  afin  que  la 
nation,  se  révélant  mieux  le  but  qu'elle  doit  atteindre^  puisse  plus 
facilement  réaliser  les  progrès  qui  se  trouvent  en  puissance  dfips 
ses  mœurs.— Telle  est  la  doctrine  de  l'école  philosophique,  ducrf 
trine  progressive  et  française  par-dessus  tout'. 

Sans  nier  la  profondeur  et  quelquefois  même  la  justesse  des 
idées  de  l'école  historique  ^  ses  adversaires  lui  objecteront  tou- 
jours avec  avantage  que,  du  moment  où  elle  recopnaît  la  des* 
tinée  sociale  de  l'homme^  la  nécessité  d'une  forme  quelconque 
de  gouvernement,  d'un  but  politique  éloigné  ou  prochain  »  pro^ 
visoire  ou  définitif,  peu  importe,  elle  né  peut  sans  inconséquence 
en  repousser  les^  moyens  utiles,  et  contester  la  nécessité  de  pré« 
venir  et  de  punir  les  actes  hostiles  qui  seraient  de  nature  à  ea-> 
traver  la  direction  constitutionnelle  de  l'Etat  ;  là  es^t  en  efiet  la 
raison,  le  principe  et  la  légitimité  des  règles,  des  moyens  coëT'^ 
citifs  qu'on  appelle  des  lois. 

Que  si  Ton  conçoit  ensuite,  dans  la  ligne  du  but  social,  l'obli-? 
galion  de  garantir  en  même  temps  l'exercice  proportionné  des 
droits  de  tous  et  de  chacun,  l'école  historique  doit  encore  ad- 
mettre, comme  conséquence,  la  nécessité,  pour  l'être  collec- 
tif^ la  société,  de  prévenir  et  réparer  la  violation  des  droits 
individuels;  de  là  encore  des  Uns,  et  forcément  des  his  pour  ré- 

*  Arhens,  Cours  de  droit  natui'el,  édit.  d^l86â^  p.  2i4. 
«  La  doctrine  de  l'école  hUtorlque  est  particulière  à  TAUemagne;  Vécole 
p))ilosophique  serait  plus  spécialement  ceUe  adoptée  par  le  génie  français. 
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gler  rinterrentioD  de  la  force  sociale  ^  afin  d'assuref  Tégale 
protection  des  citoyens  et  la  distribution  de  la  justice. 

Peut-on,  d'un  autre  côté,  se  refuser  à  reconnaître,  eu  fait, 
combien  est  grande  et  féconde  Tinfluenôe  que  peut  exercer  suf 
le  caractère  et  la  destinée  d*un  peuple  une  législation  exclu^ 
sivement  préoccupée  de  lui  procurer,  par  Tordre  et  la  morale , 
une  toujours  plus  grande  somnfe  de  vertu,  de  lumière  et  de  bien- 
être  t  le  tout  est  de  ne  se  tromper  ni  sur  son  caractère  ni  sur  sa 
destinée,  répondra  l'école  historique,  pour  ne  pas  égarer  cd 
peuple  loin  de  son  but  naturel.  D'accord;  mais  l'école  philoso- 
phique ne  se  trompe  ni  sur  Tun  ni  sur  l'autre,  en  voulant  réa- 
liser par  des  lois  progressives  le  BIEN  dont  la  nature  a  jeté  en 
nous  le  mystérieux  pressentiment,  le  rôve  éternel  des  hommes  '. 
la  liberté  et  le  bonheur!.... 

Peut-on  bien  nier,  d'ailleurs,  que  si  les  progrès  d'un  peuple 
sont  avec  ses  précédents  historiques  dans  les  rapports  de  l'in- 
térêt au  capital,  ainsi  que  le  prétend  l'école  historique,  on  ne 
puisse  rendre  néanmoins  sa  condition  meilleure,  élever  le  taux 
de  l'intérêt  de  ce  capital  par  un  placement  mieux  entendu,  par 
une  direction  mieux  appropriée,  sous  l'empire  de  lois  écono- 
miques plus  favorables  à  son  développement? 

Et  puis,  sans  même  avoir  égard  aux  avantages  politiques  de 
Tunité  nationale  et  à  ceux  non  moins  grands  de  la  confiance  dans 
les  lois  que  la  codification  réalise  ou  affermit  dans  sa  plus  haute 
expression  de  puissance,  ne  vaut-il  pas  mieux  que  les  principes 
du  droit  en  gestation  dans  le  sein  social  soient  recueillis  et  dé- 
livrés par  un  pouvoir  législatif  spécial  et  désintéressé,  que  de 
laisser  ce  soin  à  des  juristes  habiles,  il  est  vrai ,  mais  divisés 
et  manquant  de  l'esprit  et  des  moyens  nécessaires  pour  saisir 
l'ensemble  des  progrès ,  interroger  les  besoins  généraux ,  com- 
prendre les  aspirations  secrètes  d'une  nation ,  et  préparer  sans 
secousse  la  voie  si  dififtcile  des  améliorations? — Est-ce  à  l'œil 
qui  domine,  ou  à  l'œil  perdu  dans  la  foule  des  faits,  à  indiquer 
les  lignes  et  la  direction  de  la  liberté  d'un  peuple  ^? 

ft  «  On  demande  s'il  y  a  pins  d'inconvénient  à  enchaîner  les  tribunaux  pat 
»  des  règles  précises  d'application  qui,  après  tout,  ne  les  empêcheraient  pas 
»  d'être  injustes  s'ils  voulaient  l'être,  que  de  s'en  rapporter  à  eux  sur  l'ap- 
»  plicatloD  des  principes  généraul.  On  ne  peut  balancer  entre  les  deux  in- 
»  convénients»  quand  oa  considère  qu'il  est  impossible  de  faire  des  lois  qui 
»  prévoient  tous  les  cas  et  qui  ne  laissent  pas  à  l'arbitrage  du  juge  le  plus 
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Voilà  des  objections  contre  lesquelles  l'école  historique  s'é- 
puisera toujours  en  vains  efforts. 

Son  système  est  sans  aucun  doute  excellent  pour  préparer  les 
lois  2  —  les  études  auxquelles  se  livrent  ses  adhérents,  les  re- 
cherches qu'entreprennent  ses  publicistes  favorisent^  il  est  vrai, 
les  progrès  de  la  science  et  lui  ouvrent  une  voie  nouvelle  vers 
des  horizons  inattendus;  mais  la  coutume,  mais  la  jurispru- 
dence qu'elle  préconise  pourraient-elles  bien  remplacer  la  con- 
fiance et  la  certitude  que  les  lois  écrites  peuvent  seules  inspirer 
à  tous  les  intérêts? 

Qu'est-il ,  après  tout ,  ce  système  du  développement  national 
du  droit  par  la  jurisprudence?  Ne  serait-il  pas,  dans  un  autre 
ordre  d'idées,  le  même  que  celui  qu'avait  inaugiû*é  la  déplo- 
rable loi  de  1828,  dont  nous  avons  déjà  parlé,  concernant  l'au- 
torité interprétative  des  Cours  royales*;  n'est-ce  pas,  en  somme, 
le  fractionnement  du  législateur,  comme  cette  loi  de  1828  était 
le  fractionnement  de  l'unité  judiciaire? 

Quel  serait  en  fin  de  compte  le  résultat  de  son  application? 
— Au  lieu  d'un  législateur  on  en  aurait  mille,  et  mille  divisés.  — 
Tôt  capita,  tôt  sensus.  —  Chaque  jurisconsulte  deviendrait  un 
élément  du  corps  législatif-,  et  si  l'on  tient  compte  de  l'amour- 
propre  et  de  la  vanité,  de  la  vanité  des  demi-savants  surtout, 
peiise-t-on  que  les  Cours  et  les  tribunaux  se  plieraient  facilement 
etd'autorité  à  la  même  jurisprudence,  que  leur  indépendance  sai- 
sirait et  comprendrait  mieux  l'ensemble  des  véritables  principes 
dirigeants  du  droit?— Cela  est  difficile  à  croire  pour  qui  n'ignore 
pas  les  tendances  à  la  contradiction  des  esprits  adonnés  à  l'é- 
tude des  lois.  —  Dès  lors  forcément  des  dissidences,  des  con- 
troverses, des  opinions  sans  nombre  au  milieu  desquelles  l'au- 
torité supérieure  de  cette  confédération  juridique  serait  trop 
souvent  obligée  d'intervenir,  avec  ces  lois  écrites  qu'on  repousse, 
pour  rétablir  l'harmonie  parmi  les  législateurs  subalternes  des 
cercles  inférieurs  du  droit. 

C'est  ainsi  qu'à  moins  de  faire  des  miracles,  la  législation 
coutumière  et  libre  de  l'école  historique  finirait  par  aboutir  du 
fédéralisme  judiciaire  à  la  confusion  des  langues  et  des  droits 

»  grand  nombre  des  cas  sur  lesquels  il  doit  prononcer.  »  (Procès-verbal  du 
Conseil  d'État  à  propos  de  la  confection  des  Codes.)  —  Cette  observation 
prouve  que  le  Conseil  d'État  s'était  posé  la  question  de  la  codification. 
*  V.  suprà^ 
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pour  recomraencer  Justîniçn  et  les  glossateurs  du  Bas-Empîre. 

Conçoit-on ,  d'autre  part,  lorsqu'on  a  surtout  la  prétention  de 
connaître  Thistoire,  qUe  l'on  ose  supposer  que  la  science  du 
droit  gagnerait  à  être  ainsi  livrée  aux  disputes  et  aux  rivalités 
des  savants  et  des  sectes,  et  citer  pour  exemple  Rome  et  l'An- 
gleterre? 

Que  serait,  en  effet,  devenue  la  législation  romaine  sans  les 
préceptes  écrits  et  gravés  sur.les  Douze  Tables  et  dans  la  mé- 
moire des  jeunes  Bomains?  Ce  fut  là,  on  le  sait,  le  pivot  sau- 
veur et  respecté  autour  duquel  gravitèrent,  sans  trop  s'égarer, 
Téquilé  du  droit  prétorien  et  les  efforts  des  jurisprudents  des 
premiers  siècles.  Aussi  voyez  comme  les  mœurs  s'altèrent, 
comme  l'arbitraire  grandit  à  mesure  que  s'affaiblissent  l'empire 
et  le  respect  de  ces  lois  des  Quirites,  la  science  juridique  n'est 
bientôt  plus  qu'un  jeu  de  l'esprit,  et  se  perd  dans  les  subtilités 
casuistiques  de  deux  systèmes  opposés  ^  Dans  ces  conditions, 
que  deviennent  le  droit,  la  loi  et  l'empire?  —  Où  en  étaient  la 
jurisprudence  et  la  justice  avant  Justinien  ?  Faut-il  fermer  l'o* 
reille  aux  cris  de  désolation  que  jetaient  partout  les  droits  alar- 
més, foulés  et  méconnus?  L'histoire  n'en  a  pas  tellement  étouffé 
le  désespoir  qu'on  n'en  puisse  entendre  et  deviner  les  révoltes. 
Peut-on  bien  dès  lors,  en  présence  de  l'arbitraire  et  de  lacon«- 
fusion  auxquels  aboutit  à  cette  époque  le  libre  développement 
du  droit  par  la  jurisprudence  des  préteurs,  la  contradiction  des 
maximes  et  des  théories  des  prudents,  contester  les  bienfi^itsde 
la  codification  si  imparfaite  de  Tribonien? 

Quanta  l'Angleterre,  qu'on  lise  Bentham  sur  l'inconvénient 
des  lois  non  écrites,  des  statuts  et  de  la  common  law^y  «  honte 
et  fléau  de  sa  patrie!  »  et  l'on  sera  surabondamment  convaincu' 
des  erreurs  de  l'école  historique.  —  Déjà  même  l'écho  de  cette 
grande  pensée  agite  le  parlement  et  la  chambre  des  communes \ 

1  Les  s^fstèmes  des  sabiniens  et  des  proculéiens. 

*  Noua  avons  expliqué,  dans  la  note  1  de  la  page  321»  t.  X ,  ce  que  c'est 
que  la  loi  commune  et  ce  qu'on  entend  par  statuts, 

>  Il  est  à  supposer  que  les  adversaires  de  la  codification  eussent  été  moins 
enthousiastes  du  droit  coutumier  s'ils  avaient  connu  l'opinion  de  Bentham 
sur  la  codification  et  les  dangers  de  la  loi  non  écrite  ou  mal  écrite;  mais  les 
œuvres  du  juriste  anglais  n'étaient  pas  encore  connues  en  Allemagne,  lors- 
que fut  engagée  entre  MM.  Thibaut  et  Savigny  la  discussion  qui  divisa  les 
deux  écoles. 

^  La  législation  anglaise  présente  quanta  sa  forme t  dans  certaines  parties, 
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et  le  bill  de  la  réforme  est  venu  protester  à  la  fois  contre  la 
charte  immuable  de  Marton  ^  et  les  adversaires  des  lois  codifiées. 

un  caractère  tout  à  fait  particulier  :  —  malgré  les  efforts  réitérés  de  ses  jnris- 
eoDBultes,  elle  n'est  encore  ni  codifiée  ni  connue  de  ceux  qui  ont  à  l'appliquer. 
Son  désordre  et  sa  confusion  avaient  tellement  préoccupé  sirFr.  Bacon ,  dès 
la  fin  du  XVI*  siècle,  qu'il  proposa i  dans  un  mémoire  adressé  à  Jacques  I", 
1°  de  laire  un  digeste  de  la  loi  commune  ;  2'*  de  compiler  les  statuts,  en  sup- 
primant ceux  qui  se  rapportaient  à  des  choses  qui  n'existaient  plus  ou  qui 
étaient  tombées  en  désuétude,  d'adoucir  les  peines,  enfin  de  réunir  sous  un 
titre  unique  tous  les  statuts  qui  se  rapportaient  au  même  objet.  C'était  un 
commencement  de  codification  que  proposait  F.  Bacon  $  mais  le  temps  n'était 
pas  venu  pour  comprendre  et  réaliser  une  si  sage  et  si  grande  pensée. 

Au  XVII*  siècle,  Math.  Hale,  l'un  des  plus  grands  jurisconsultes  de  son 
époque  ;  au  XVIII*  siècle ,  W.  Young,  BARamcTON  et  d'autres  réitérèrent  sans 
encoès  les  propositions  de  Bacon.  Jiîréiiie  Bentham  fut  plus  radical;  il  ne  se 
contentait  pas  d'une  simple  compilation  des  statuts,  il  d^nandait  un  code 
universel,  homogène,  souqiis  à  une  rédaction  uniforme  et  méthodique. 

Le  temps  n'a  fait  qu'accroître  depuis  les  embarras  de  la  législation  an- 
glaise ;  le  droit  statutaire  est  devenu  un  dédale  au  milieu  duquel  les  magis- 
trats et  les  jurisconsultes  ne  peuvent  plus  se  reconnaître.  ~  Une  réforme 
était  indispensable  au  commencement  de  ce  siècle  :  Samuel  Bokilly  porta  le 
premier  coup  ;  en  1808  il  fit  adopter  par  le  parlement  plusieurs  bills  qui  abro- 
geaient des  statuts  indignes  de  figurer  dans  la  législation  d'une  nation  civi- 
lisée. —  L'exemple  donné  par  Romilly  fut  suivi  par  d'autres  membres  du 
parlement,  et  notamment  par  sir  James  Mackintosh,  qui  prononça  en  1822 
un  discours  remarquable  sur  la  nécessité  de  réformer  les  lois  criminelles. 

Désormais  la  voie  était  ouverte.  La  révision  du  droit  statutaire  n'était  plus 
qu'une  question  de  temps,  et  depuis  lors  le  parlement  n'a  pas  cessé  de  s'en 
occuper. 

Robert  Peel  réalisa  en  partie  l'idée  de  Bacon,  de  réunir  en  un  statut 
unique  (consoUdate)  les  divers  statuts  se  rapportant  à  un  même  objet,  sur 
la  formation  du  jury  en  1825,  sur  le  vol  en  1827,  etc.,  etc.;  il  fut  suivi  dans 
cette  voie  par  les  ministres  qui  lui  succédèrent.  —  Mais  ce  n'étaient  là  que 
des  réformes  partielles  qui  ne  démontraient  que  trop  la  nécessité  d'une  révi- 
sion plus  générale. 

En  1833,  des  lettres  patentes  de  Guillaume  Vf,  renouvelées  en  i837  par  la 
reine  Victoria,  instituèrent  une  commission  de  cinq  membres  chargés  d'é- 
mettre un  avis  sur  l'utilité  de  codifier  la  législation  criminelle  et  de  préparer 
les  éléments  de  ce  travail.  ^  Cette  commission  a  continué  ses  travaux  jus- 
fu'en  1845;  à  cette  éfoqua,  une  nouvelle  commission  fut  instituée  pour  les 
continuer.  Les  rapports  publiés  par  cette  dernière  commission  font  voir 
%a'#Ue  lie  se  borne  pas  à  classer  les  lois  existantes  «  mais  qu'elle  poursuit  la 
fédaotion  d'un  vé|itableoode  (V.  Étude  de  législationpénale  compwrée,  introd*). 
Quel  sera  le  résultat  de  oes  travaux?  c'est  ce  que  l'avenir  nous  apprendra» 

^  «  Les  l<ûs  ne  pourront  être  changées ,  »  dirent  ies  barons  au  parlement 
4e  Martoni  «  Cki^mes  pomitie$  et  hanmnes  wm  voce  têspowlerunt  quùd  noUtnl 
Uges  anglisè  mutari.  »  Les  voix  éloquentes  des  Romilly^  des  James  Mackiutesb, 
4e  un.  Bnongbam  >  Qpi^w  et  Tabler  ont  répondu ,  nous  yenona  de  le  >N>ir 
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L'école  philosophique  demande,  en  conséquence,  qu'on  ne 
livre  pas  le  développement  du  droit  à  l'appréciation  divisée  des 
jurisconsultes^  non  plus  qu'à  l'action  aveugle  et  instinctive  des 
usages  ;  elle  conclut  à  ce  qu'il  soit  l'objet  de  la  loi  positivé 
écrite,  et  pense  que  les  progrès  réalisés  par  la  doctrine  et  la  ju- 
risprudence doivent  être  définis  et  sanctionnés  par  l'autorité 
sociale,  par  un  législateur  reconnu,  et  qu'il  faut  que  les  lois 
soient ,  avant  toute  chose ,  certaines  en  elles-mêmes ,  par  une 
rédaction  claire  et  précise,  et  certaines  dans  leur  ensemble,  par 
un  classement  qui  soit  de  nature  à  faciliter  l'intelligence  géné- 
rale de  toutes  leurs  dispositions. 

En  un  mot,  l'école  philosophique,  au  nom  de  la  justice  et  de. 
la  stabilité  progressive  des  institutions,  réclame  des  codes;  — ^  et 
l'école  historique ,  au  nom  de  l'équité  naturelle  et  du  libre  instinct 
du  peuple,  les  repousse  avec  effroi.  —  Telle  est  la  question  qui 
a  longtemps  divisé  rÀllemagne  et  qui  a  transporté  sur  le  domaine 
de  la  législation  la  dispute  éternelle  des  principes  de  Pautorité 
et  de  la  liberté. 

Un  troisième  système  nous  parait  devoir  résoudre  dans  une 
synthèse  plus  générale  les  contradictions  antagonistes  de  ces 
théories  trop  absolues. 

CHAPITRE  lU. 

DE  LA  CODVIGATION.  —  GtlfÉRALlTÉS.  —  StJlTB. 

14*  Système  éclectique.  —  Théorie  de  M.  Rossi. —- Distinction  entre  les  lois 
pénales  et  les  lois  dviles;  erreur  de  M.  Rossî.  Il  n'y  a  pas  à  distinguer 
entre  ces  deux  ordres  de  lois  en  regard  de  la  codification;  elles  penvent 
et  doivent  les  unes  et  les  autres  être  codifiées.  -*•  Origine  de  cette  er- 
renr  ;  distinction  à  faire  entre  les  lois  proprement  dites  et  certaines 
règles  d'ittterpvétation  qui  n'ont  de  lois  que  le  notn  et  Fapparence. 

15.  Théorie  rationnelle.  —  Distinction  à  faire  ehtre  la  législation  générale  et 
la  législation  'prixée  ou  contretlutlle ^  c'est-à-^dlre  entre  les  lois  et  les 
contrats.  —Antre  distinction  entre  la  législation,  les  conventions  et 
ia  doctrine. 

te.  Les  lois  seules  doivent  être  codifiées.^ On  ne  doit  introduire  dans  I^s 
eodes  ni  les  clauses-  usuelles  des  conventions,  ni  les  règles  d'iùter- 
prétatioD  et  d'application  de  la  doctrine» 

17,  Opinion  de  M.  ThierceUn. 

IS.  Conclusion  et  transition. 

dans  la  note  précédente,  aux  comtes  et  barons  qui  avaient  voulu  défendre 
leurs  lois  contre  le»  progrès  de  la  civtlisatioB. 

i  Un  argumoii  à  foire  valoir  contre  l'école  historique,  c'est  son  peu  de 
succès  en  Allemagne,  où  se  trouvent  ses  chefs  et  ses  plus  lérreiits  adhérents.— 
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8T9TÈVE  ÉCLECTIQUE. 

14.  La  codification,  voilà  donc  la  question  qui  divise  les  deux 
écoles  dont  nous  avons,  dans  le  chapitre  précédent,  analysé  un 
peu  longuement  peut-être  les  opinions  systématiques  :  —  cette 
haute  difficulté  de  philosophie  législative,  en  l'examinant  iso- 
lément, nous  parait  pouvoir  se  simplifier  tout  d'abord  par  une 
distinction  à  bien  saisir  entre  la  doctrine  et  la  législation^  entre 
ce  qui  est  du  domaine  des  faits  et  ce  qui  est  du  domaine  des 
lois.  Mais,  avant  tout^  laissons  à  nos  maîtres  le  soin  de  poser 
le  problème  dans  sa  véritable  enceinte,  et  de  préparer  ainsi  une 
tentative  de  conciliation  entre  des  doctrines  opposées. 

Nous  allons  citer  encore  le  célèbre  publiciste  M.  Rossi^  et  ce 
ne  sera  pas  sans  utilité  : — il  a  touché  par  tant  de  côtés  à  la  rédac- 
tion des  lois,  que  notre  théorie  ne  peut  que  gagner  à  se  recom- 
mander de  ses  idées  et  s'éclairer  au  rayonnement  de  sa  pensée. 

Théorie  de  M.  Rossi^  —  «  La  question  de  la  codification  ^  dit 
»  l'auteur  des  Éléments  du  droit  pénal  ^  qui  depuis  quelques 
i>  années  a  fortement  occupé  les  hommes  les  plus  distingués, 
»  nous  parait  devoir  être  envisagée  sous  deux  faces  différentes. 

»  Dans  sa  plus  grande  généralité,  elle  consiste  à  savoir  si  un 
•  système  de  droit  national  développé  successivement  au  fur  et 
»  à  mesure  des  exigences  sociales,  par  quelques  lois,  si  l'on 
»  Teut,  mais  essentiellement  à  l'aide  des  coutumes,  de  la  doc- 
»  trine  des  jurisconsultes  et  des  précédents  judiciaires,  n'est 
»  pas  préférable  à  un  système  de  droit  fondé  directement  par  le 
»  législateur,  moyennant  un  ensemble  plus  ou  moins  volumi- 
»  neux  de  lois  écrites ,  en  d'autres  termes  par.  un  code. 

»  Considérée  sous  un  point  de  vue  plus  restreint,  la  question 
»  de  la  codification  est  celle-ci  :  Dans  un  état  dépourvu  de  lois, 
»  ou  ayant  besoin  d'une  grande  réforme  dans  son  système  de 
»  droit ,  le  législateur  doit-il  procéder  peu  à  peu  par  lois  spé- 
»  ciales,  ou  bien  concevoir  tout  à  la  fois  un  système  complet  et 
»  le  former  d'un  seul  jet ,  c'est-à-dire  remplacer  d'un  seul  coup 
»  tout  ce  qui  existe  par  un  code? 

»  On  dénaturerait,  à  notre  avis,  la  pensée  des  adversaires 

La  publication  de  plusieurs  codes  est  venue  protester  contre  leur  doctrine.  — 
V.,  dans  le  Précis  hisUyriqw  deM.  Serrusier,  rindicationdeces  différents  codes. 
*  V.  Éléments  de  droit  pénal,  t.  II ,  liv.  IV,  chap.  3. 
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»  de  la  codification^  si  Ton  pensait  qu'ils  entendent  appliquer 
»  leurs  doctrines  aux  lois  pénales.  Profonds  dans  le  droit  civil, 
»  exclusivenfjent  occupés  de  suivre  ce  droit  dans  ses  noiri- 
»  breuses  ramifications  et  d'en  dévoiler  Thistoire ,  la  loi  pénale 
»  ne  s'est  présentée  à  leur  esprit  que  comme  un  appendice  sur 
»  lequel  leur  attention  ne  s'est  guère  arrêtée. 

»  Le  droit  civil ,  en  ce  qui  concerne  la  codification ,  présente 
»  des  difficultés  particulières.  —  Son  étendue  est  très-vaste, 
»  les  sujets  qu'il  embrasse  sont  multipliés,  variés  %  et^  ce  qui 
»  est  plus  important  encore ,  quoiqu'on  ne  l'ait  pas  assez  re- 
»  marqué,  la  volonté  de  l'homme  peut,  par  les  déterminations 
»  les  plus  inattendues,  par  des  combinaisons  aussi  imprévues 
»  que  compliquées,  déjouer  les  efforts  du  législateur  et  mettre 
»  en  défaut  sa  sagacité.  La  loi  civile  qui  saisit  l'homme  dans  le 
»  sein  de  sa  mère,  et  qui  le  suit  pour  ainsi  dire  jusqu'au  delà 
»  du  tombeau ,  ne  veut  pourtant  pas  le  priver  de  toute  liberté 
»  d'action  entre  homme  et  homme.  »  —  Ceci  est  à  noter  : 
«  L'homme  réagit  sans  cesse  et  immédiatement  sur  le  droit  ci- 
»  vil,  »  il  serait  plus  juste  de  dire  la  loV civile^  «  soit  qu'il  dé- 
»veloppe  de  nouveaux  rapports  de  personnes,  d'obligations, 
»  de  propriété ,  soit  qu'il  modifie  ou  combine  d'une  manière 
>»  nouvelle  les  rapports  déjà  connus,  il  force  l'autorité  judiciaire 
»  à  le  suivre  dans  sa  marche,  dans  ses  détours,  et  à  décider 
»  les  questions  et  les  cas  qu'il  lui  a  plu  de  faire  naître,  ne 
»  fût-ce, que  par  bizarrerie.  »  —  C'est  là,  en  efiet,  le  résultat  de 

^  On  peut  observer  avec  quelque  raison  à  ce  sujet,  contre  M.  Rossi,  que 
si  les  applications  de  la  loi  civile  sont  pins  variées ,  si  le  champ  de  la  liberté 
des  transactions  est  moins  circonscrit  que  le  champ  d'action  du  juge  en  ma- 
tière pénale,  ce  n*est  pas  à  dire  que  le^  droit  civil  soit  plus  vaste  que  le  droit 
pénal;  leur  étendue  est  exactement  la  même;  les  sujets  quMlî  embrassent 
sont  parfaitement  Identiques,  quoique  à  un  point  de  vue  différent,  et  cela  est 
.facile  à  comprendre;  il  règne,  en  effet,  entre  le  droit  civil  et  le  droit  pénal 
une  corrélation  telle  qu'ils  se  superposent  dans  chacune  de  leurs  parties  ;  si 
Tun  détermine  et  règle  l'exercice  des  droits,  l'autre  en  défend  les  limites  et 
en  punit  la  violation.  —  V.  p.  172,  note. 

Le  droit  civil  déûnit  la  propriété,  par  exemple,  ses  droits;  le  droit  pénal 
punît  les  attentats  contre  la  propriété,  l'incendie,  la  dévastation,  le  vol;  )e 
Code  civil  contient  ainsi  le  catalogue  des  droits,  et  le  Gode  pénal,  le  catalogue 
correspondant  de  leurs  violations,  c'est-à-dire  des  délits  et  de  leurs  peines. 
Chaque  loi  civile  aboutit  dès  lors  à  une  loi  pénale,  et  chaque  loi  pénale  a  pour 
principe  une  loi  civile;. car,  à  moins  de  n'être  qu'un  vain  précepte,  tout  acte 
égislatif  doit  avoir  sa  partie  pénale  et  sa  partie  civile ,  la  détermination  du 
droit  et  la  sanction Nous  reviendrons  plus  loin  sur  ce  sujet. 
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ce  que  noua  atons  nommé  plus  loin  le  droit  conventiattnèl  ou 
les  loiê  privées  y  par  opposition  aux  lois  générales  y  aux  lois  pro- 
prement dites. 

«  Aussi,  en  regardant  de  près,  s'aperçoit-on  que  le  droit  civil 
»  est  composé  de  deux  parties  fort  distinctes:  —  Tune  précise, 
»  impérative,  absolue  ^  ne  laissant  rien  à  la  liberté  de  l'action 
»  individuelle,  se  rapprochant  beaucoup  de  la  nature  des  lois 
»  pénales»  (droit  général  et  public),  a  l'autre  un  peu  vague, 
»  moins  complète,  nous  voudrions  pouvoir  ajouter  malléable, 
»  ductile  par  l'action  individuelle,  par  l'influence* de  chaque 
I»  fait  nouveau  »  (droit  conventionnel ,  droit  interprétatif)^ 

a  Quand  la  loi  civile  a  fixé  les  règles  de  capacité  et  les  formes 
»  à  suivre  pour  le  mariage ,  réglé  la  tenue  des  registres  de  l'état 
«civil,  annulé  toute  substitution,  déterminé  la  forme  du  sys- 
Mtème  hypothécaire,  etc.,  tout  est  dit  sur  ces  matières;  s'il 
»  naît  des  questions ,  c'est  que  la  loi  est  obscure  ou  incomplète; 
»  elle  aurait  pu  être  complète  et  claire.  Mais  la  voloûié  de 
»  l'homme,  du  simple  particulier  ne  peut  rien  au  delà.  S'il  se 
I»  marie  contre  la  règle  établie,  son  mariage  pourra  être  annulé  ; 
»  s'il  fait  une  substitution,  elle  demeurera  sans  effet;  s'il  n'inscrit 
»  pas  ou  s'il  inscrit  mal  son  hypothèque,  elle  sera  primée. 

»  Mais  la  vente,  la  location,  le  mandat,  le  contrat  de  société 
>i  et  tant  d'autres  transactions  ne  sauraient  être  réglés  de  U 
>»  sorte:  —  là,  la  libre  volonté  de  l'homme  conserve  tout  son 
»  jeu;  là  mille  combinaisons  diverses,  variées,  nouvelles  sont 
«possibles,  probables,  licites;  elles  ne  sauraient  être  défen- 
»dues,  qu'on  le  remarque  bien,  sans  arrêter  le  mouvement 
«  matériel  de  la  société,  sans  faire  de  l'homme  une  machine, 
»  sans  nous  ramener  à  un  autre  temps,  à  une  autre  organisation 
»  sociale,  à  un  système  de  droit  strict  immuable,  incompatible 
»  avec  notre  civilisation  progressive.  » 

Rien  do  plus  vrai  que  cette  distinction;  elle  comprend  en 
germe,  à  elle  seule,  la  solution  du  problème  qui  fait  l'objet  de 
ce  chapitre;  —  elle  comprend  plus  encore,  car  ces  idées  déve- 
loppées sont  un  acheminement  vers  le  principe  de  rédaction  ra- 
tionnelle des  lois  par  les  formules. 

•  On  n'a  connu  pendant  longtemps,  continue  M.  Rossi,  qiie 
»  les  assurances  maritimes.  Les  législations  commerciales  ont 
>>  réglé  ce  contrat ,  la  jurisprudence  a  développé  et  appliqué  ces 
»  règles.  Mais  le  monde  a  marché;  l'e&prit  d'assooiatiorii  s'esi 
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»  montré  sous  des  formes  nouvelles;  on  a  compris  qu'il  y  avait 
»»  d'autres  risques  qu'on  pouvait  rendre  presque  inoffensifs  en  les 
»  partageant  ;  de  là  les  assurances  terrestres  et  les  assurances 
»  sur  la  vie.  Mais  l'homme  marche  à  sa  fantaisie  et  la  loi  boite; 
»  —  l'homme  réclame  et  la  loi  est  sourde.  C'est  la  jurisprudence 
»  qui  suit  l'homme  forcément  et  qui  l'écoute  toujours.  L'homme 
»  ne  lui  dicte  pas  ses  arrêts ,  mais  par  sa  libre  volonté  il  la  force 
»  à  en  prononcer  S  »  —  lorsque  cette  libre  volonté  se  traduit 
par  un  contrat  ou  par  une  violation  de  droits. 

«  U  serait  aussi  curieux  qu'important  d'examiner  quelle  a  été 
»  et  quelle  doit  être,  dans  les  divers  états  de  société,  la  partie 
»  coacHve  et  la  partie  libre  du  droit;  nous  ne  pouvons  qu'indi^ 
»  quer  cette  belle  et  importante  recherche  ^. 

>»  Or  que  peut  le  législateur  le  plus  intelligent^  le  plus  habile^ 
»  pour  cette  seconde  partie  du  droit  civil?  —  S'il  est  sage,  il  se 
»  bornera  à  établir  les  principes  dirigeants  de  chaque  matière  ', 
»  et  s^abandonnera  pour  le  reste  à  la  jurisprudence  nationale; 
»  il  s'y  abandonnera  avec  confiance^  s^il  a  su  donner  à  son  pays 
»  de  fortes  études,  une  excellente  organisation  judiciaire  et  une 
»  bonne  procédure. 

a  Peut-être  même,  en  examinant  de  plus  près  la  nature  de 
»  l'autre  partie  du  droit  (la  partie  énergique  et  coactive),  arri- 
»  vera-t-il  à  une  conclusion  analogue.  —  C'est-à-dire  qu'en  sé- 
»  parant  du  fond  du  sujet  ce  qui  est  réglementaire  et  de  forme, 
»  ce  qui  par  conséquent  appartient  décidément  à  l'action  légis- 
»  lative,  il  trouvera  qu'il  reste  encore  un  champ  assez  vaste  de 
»  combinaisons  diverses  et  jusqu'à  un  certain  point  libres,  pour 

*  Ptûte  de  M,  Rossi,  —  «  Cieéron  a  signalé  un  antre  point  de  vue  soos  lo- 
quet le  droit  ciTil  se  détache  du  droit  pénal  :  «  Omnia  judicia  aut  distrahen- 
•  darum  contioTeTsiamm,  aut  puniendorum  maleficiorum  causa  reperta 
9  aunt  :  quorum  alterum  le^ius  est,  propterea  quod  et  minus  lœdit ,  et  per*- 
»  sâepe  disceptatore  domestico  dijttdieatur  r  alterum  est  vehementissimum , 
»  quod  et  ad  graviores  res  pertinet,  et  non  honorariam  operamamiei^sed 
»  gêveritatem  judicU  ac  vim  requirit,  »  (Pro  Cecina ,  cap.  11.) 

*  «  Cette  distinction  entre  les  exigences  absolues,  impératifts  de  la  loi ,  et 
la  latitude  laàuée  hVindwidualité ,  peut  jeter  une  grande  lumière  sur  l'his- 
toire du  droit  civil  de  tous  les  pays,  et  expliquer  ses  principales  phases.  » 
{Note  de  Jf.  Rom,) 

^  «  Dans  les  Annales  de  Ugislatien  et  de  jurUprudence  qui  se  publiaient  à 
Genève ,  noua  avons  essayé  d'expliquer  ce  que  nous  entendons  par  prin^ 
cipiêe  dirigeasAts.  Ils  sont  autres  que  les  principes  généraux  ^  il  est  essentiel 
de  ne  pas  s'y  tromper.  »  (Note  de  M.  Roesù) 
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»  lesquelles  il  ne  peut  également  qu'établir  des  principes  diri- 
»  géants,  et  les  abandonner  ensuite  à  la  jurisprudence  nationale. 

»  Quoi  qu'il  en  soit,  si  ces  considérations  suffisent  à  prouver 
»  que  les  ennemis  de  toute  codification  ont  soutenu  une  doc- 
»  trine  qui  ne  laisse  pas  de  s'appuyer  sur  une  connaissance  in- 
»  time  du  droit  civil,  de  sa  marche,  de  son  histoire;  elles  nous 
»  paraissent  suffire,  de  l'autre  côté,  à  montrer  ce  qu'il  peut  y 
»  avoir  d'exagéré  dans  leur  système.  —  Un  nombre  plus  ou 
»  moins  grand,  mais  toujours  assez  considérable  de  lois  écrites, 
»  qu'elles  soient  ou  non  réunies  en  un  code,  est  toujours  néces- 
»  saire  pour  asseoir  les  bases  et  déterminer  les  formes  du  droit 
»  civil,  —  Nous  ne  voulons  d'autre  exemple  que  le  système  hy- 
»  pothécaire.  Que  Ton  compare  ce  système,  tel  qu'il  est  orga- 
»  nisé  par  la  loi  française ,  et  mieux  encore  par  les  lois  prus- 
»  siennes ,  bavaroises  et  autres,  avec  ce  qu'il  était  sous  l'empire 
»  du  droit  romain,  il  faudrait  être  aveugle  pour  ne  pas  recon- 
»  naître  que  les  lois  que  nous  venons  de  citer,  que  ces  diverses  co- 
>»  diflcations  hypothécaire  sont  été  un  bienfait  social.  Cependant 
»  ce  n'est  ^e  par  Taclion  législative  que  ce  bienfait  pouvait  être 
»  opéré.  Dans  nos  systèmes  politiques,  on  ne  pourrait  sérieuse- 
»  ment  songer  sérieusement  à  des  préteurs  fabriquante  leur  gré 
»  des  règlements  généraux,  des  édits,  tranchons  le  root,  des  lois. 

»  C'est  dire  que,  même  dans  le  droit  civil,  tout  ce  qui  est 
»  principe  dirigeant,  prohibition  et  forme,  au  fond  les  formes 
»»  ne  sont  que  des  prohibitions,  doit  être  de  nos  jours  l'œuvre 
>»  de  la  législation  proprement  dite. 

»  Nous  avons  quelques  regrets  d'avoir  abordé  ici  un  sujet  que 
»  les  bornes  et  la  nature  de  notre  travail  [Traité  de  droit  pénal) 
»  nous  empêchent  d'approfondir  et  de  développer  $  cependant 
»  il  nous  paraît  suffisamment  résulter  du  peu  que  nous  en  avons 
»  dit,  que  la  question  de  la  codification,  prise  dans  son  sens 
»  le  plus  général,  n'est  nullement  applicable  au  droit  pénal. 

»  Ce  droit  est  tout  de  prohibition.  —  Son  champ  est  peu 
»  étendu;  il  ne  touche  qu'à  certaines  parties  du  droit  général  * 
»  même;  dans  ces  parties  le  droit,  le  droit  pénal  ne  s'empare 

^  Noos  avons  déjà  fait  observer  que  le  droit  pénal  a  la  même  étendue  que 
le  droit  civU;  il  réprime  les  violations  relatives  à  Vétat  civil,  au  mariage^  à 
la  propriété,  à  la  possession,  à  la  tenue  des  actes  civils,  aux  formalités  de 
la  procédure,  à  l'obligation  de  juger,  par  des  peines  ordinaires  ou  discipli- 
naires, des  dommages-intérêts  ou  des  nullités;  le  droit  pénal  aurait  même. 


DE  LA  LETTRE  DE&  LOIS.  i73 

»  que  des  faits  les  plus  graves  pour  qu'il  soit  nécessaire  de  les 
»  réprimer  par  une  peine.  Sous  ce  point  de  vue  il  se  sépare 
»  donc,  toto  cœlOf  du  droit  civil. 

»  Il  s'en  sépare  aussi  en  ce  qu'il  ne  crée  point,  comme  le 
»  droit  civil,  la  nécessité  déjuger,  bon  gré  mal  gré,  des  cas 
v  imprévus  et  nouveaux.  La  lutte  judiciaire  n'est  plus  entre  in- 
»  dividu  et  individu  ;  la  partie  lésée  peut  toujours  réclamer  un 
»  dédommagement,  lors  même  qu'il  n'y  aurait  point  ouverture 
»  à  ime  action  pénale.  La  société  ne  court  point  de  danger  en 
»  laissant  impuni  un  fait  isolé,  nOn  prévu  par  la  loi  positive; 
»  elle  trouve  sa  défense  dans  la  loi  qu'elle  peut  sanctionner  pour 
^  les  faits  semblables  qui  pourraient  encore  se  commettre.  » 

Arrêtons  ici  l'illustre  professeur  :  —  l'habitude  d'une  distinc- 
tion d'école  ou  de  pratique ,  mais  qu'il  importe  de  ne  pas  trans-> 
porter  dans  cette  discussion,  l'a  emporté  sur  le  pressentiment  de 
la  vérité  et  la  logique  du  raisonnement. — Les  plus  grands  esprits 
sont  sujets  à  ces  étranges  défaillances* 

Peut-on  concevoir,  en  effet,  au  point  de  vue  de  la  codification 
des  LOIS  EN  GÉNÉRAL ,  uuo  différence  réelle  entre  le  droit  civil  et 
le  droit  pénal ^  une  différence  i>e  nature  entre  les  lois  civiles^ 
et  les  lois  pénales?  Je  vois  bien  une  différence  formelle  et  de 
relation  dans  les  moyens  de  sanction,  et  jusqu'à  un  certain  point 
dans  le  domaine  respectif  de  leur  application,  mais  je  n'en  vois 
ni  dans  leur  nature  intime,  ni  dans  leur  but  principal. 

Civiles  ou  pénales,  les  lois  sont  également  destinées  à  pré-^ 
venir  et  à  punir  les  actions  et  omissions  contraires  à  l'intérêt 
général,  aux  droits  garantis  par  la  constitution  de  la  société^ 
les  unes  et  les  autres,  explicitement  ou  implicitement,  ont  un 
précepte  et  une  garde,  une  volonté  et  une  sanction;  les  unes 
veillent  ici  et  les  autres  là,  mais  enfin  chacune  d'elle  veille, 
chacune  d'elle  frappe  et  retient.  —  Et  il  importe  peu ,  ce  me 
semble,  quant  k  leur  incorporation  dans  le  livre  des  lois  y  que 
Tune  ait  une  massue  pour  annuler  l'acte  ou  un  fouet  pour  fusti*- 
ger  directement  l'auteur.  Même  nature,  même  /în,  même  mot 

à  certains  égards ,  plus  d'étendue  que  le  droit  civil,  puisqu'il  protège  les 
mœurs,  la  religion,  la  vie,  la  société,  qui  ne  font  pas  Fobjet  du  droit  civil. 
^  Sous  cette  dénomination  générale,  nous  entendons  seulement  les  lois 
civiles  qui  sont  Tœuvre  du  législateur  social ,  et  non  point  les  lois  civiles 
des  contrats  privés ,  qui  sont  rédigés  par  les  parties  au  fur  et  à  mesure  que 
se  forment  leurs  conventions. 
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d'ordre  :  où  sera  la  raison  de  la  dislinotioii  que  Ton  fait  entre 
elles  en  regard  de  la  codification? 

Sont-elles  moins  pénales  ^  et  partant  moins  stisoeptibles  de  . 
classement,  celles  qui  manœuvrent  sur  un  point  au  lieu  de  ma- 
nœuvrer sur  l'autre  ;  sont-elles  moins  des  lois  et  des  lois  r&* 
pressiveif  celles  qui  concourent  à  défendre  l'ordre,  le  commerce, 
rindustrie,  les  droits  des  citoyens  sur  le  terrain  des  relations 
civiles,  comme,  sur  un  autre  point,  les  défendent  les  lois  pé-* 
nales  proprement  dites? 

Que  la  différence  de  leur  équipement,  si  je  puis  ra'exprimer 
ainsi ^  serve  à  les  faire  embrigader  dans  des  oorps  différents, 
à  la  bonne  heure  ;  mais  exclure  les  unes  des  cadres  de  la  codi^ 
Ûoation  parla  raison  que  l'arme,  c'est-à-dire  la  sanclion  qui 
réalise  leur  force  obligatoire  et  coêrcilive^  que  les  rapporta 
qu'elles  surveillent,  que  la  situation  qu'elles  défendent^  ne  sont 
pas  les  mêmes,  ce  serait  prétendre  que  l'on  peut  bien  enrégi- 
menter la  grosse  artillerie ,  mais  non  le  génie  ou  les  soldats  du 
train 9  parce  que  leurs  armes,  leurs  services  et  leur  manœuvre 
ne  sont  pas  les  mêmes.  •—  a  Les  lois  civiles  ne  sont  que  des  lois 
pénales  sous  un  autre  rapport;  d  c'est  Bentham  qui  l'a  dit,  et 
l'analyse  le  démontre  ;  —  si  les  unes  doivent  être  codifiées,  il 
n'y  a  aucune  raison  pour  ne  pas  codifier  les  autres. 

Je  sais  bien,  au  surplus^  et  c'est  là  l'erreur  contre  laquelle  je 
m'élève,  que  l'on  confond  avec  les  lois  civiles  proprement  dites 
certaines  dispositions  qui  n'en  sont  pas,  certains  préceptes  diri" 
géants  attachés  à  l'interprétation  et  à  l'application  des  lois,  et 
que  la  pratique  a  pris  pour  des  lois^  parce  qu'ils  se  trouvaient 
placés  à  côté  d'elles  dans  les  codes,  —  telle  est  l'origine  de  la 
distinction  que  nous  combattons,  -—  mais  c'est  là  une  confusion 
dont  on  ne  saurait,  avec  trop  d'instance,  repousser  la  malbeu-' 
reuse  tradition. 

Ces  préceptes  ne  sont,  en  effet,  ni  des  lois  pénales  ni  des  lois 
civiles  ;  ils  n'ont  de  lois  que  le  nom  usurpé  que  leur  conserve  l'ha- 
bitude ,  et  jouent  dans  le  droit  le  même  rôle  que  les  éclaireurs 
dans  les  armées  en  campagne,  ou  que  ces  guides  qu'elles  prennent 
dans  les  pays  inconnus,  mais  qui  restent  étrangers  à  l'effectif 
des  forces  dont  ils  dirigent  la  marche  et  l'application.  —  Quant 
à  ces  dispositions,  si  nombreuses  qu'elles  soient  dans  le  corps 
de  nos  lois  civiles,  c'est  à  elles  qu'il  faut  appliquer  la  distinc- 
tion du  savant  publiciste  v  elles  doivent  avec  raison  rester  en 
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dehors  da  CQdre  de  la  oodiflcation^  non  point  ooraine  étant  des 
lufis  HvihSi  niais  parce  qu'elles  ne  sont  pas  m&medes  Ids. — Mo- 
bije^  cQipme  les  faits  dont  elles  facilitent  Tappréoiation ,  elles 
appartiennent  à  la  doctrine,  et  ne  peuvent  dès  lors  rationnelle- 
ment faire  partie  du  corps  des  lois,  puisqu'elles  n'ont  en  réalité 
pi  le  même  but  pi  le  même  caractère  ^ 

€e  sont  de  ces  derniers  préceptes,  contenant  des  défin%t%&n$, 
dea  dit^mpt^s,  des  règles  d'inUrpréUttiorij  et  de  ces  préceptes 
aeulS|  qu'il  faut  entendre  ce  que  M.  Rossi  vient  de  dire  de  cette 
partie  mobile  du  droit  qui  doit  être  abandonnée  incodi&ée  à  la 
libre  action  de  la  pcience  et  de  la  jurisprudence,  —  Quant  aux 
autrea,  c'est-à-dire  toute  la  partie  limUative  de  la  liberté  indivi- 
duelle dans  les  relations  civiles,  toutes  les  règles  indicatives 
dçs  acte^  que  l'activité  ne  peut  ou  ne  doit  pas  se  permettre,  sous 
peine  de  nullité  ou  de  dommagesr-intéréts ,  elles  sont  l'objet  des 
Iqi>  civiles,  et  doivent  comme  les  lois  pénales  ^  qui^  sous  peine 
d'autres  châtiments,  défendent  d'autres  actes',  être  clairement 
rédigéeset  ne  pas  rester  étrangères  aux  bienfaitsde  la  codification. 

Sou^  le  mérite  de  cette  distinction^  qui  se  justifiera  plus  loin 
mieux  encore,  la  théorie  de  M.  Rossi  est  de  tous  points  exacte 
et  conforme  à  la  nature  même  des  lois.  —  Nous  en  reprenons 
l'exposition  : 

Après  avoir  reconnu  la  nécessité  d'une  loi  pénale  préexis- 
tante et  publiée ,  pour  légitimer  le  droit  social  de  punir,  l'ordre 
des  idées  amène,  sous  la  plume  de  l'élégant  écrivain  >  la  ques- 

^  Voil^  pourquoi»  Lorsque  iqauquent  ces  éclairenrs  positifii,  ces  règles  spé- 
ciales attachées  par  le  législateur  à  l'interprétation  de  ses  dispositions,  il  est 
permis  de  prendre  en  certains  cas  pour  guide ,  dans  Texamen  des  faits ,  Té- 
quité.  —  L'équité ,  c'est  le  guide  que  le  juge  est  obligé  de  suivre  dans  le  pays 
inconnu  de  l'application  pour  diriger  la  marche  de  Tesprit  au  milieu  de  l'ob- 
scurité, de  l'insuffisance  et  des  lacunes  de  la  loi.  —  V.  art.  4  G.  Nap. 

*  Les  lois  civiles,  pour  se  défendre  contre  les  lois  privées  de  la  libeité  indivi- 
duelle (les  contrats),  frappent  de  nullité,  en  leur  refusant  les  effets  civils  que 
son  concours  seul  peut  donner,  ceux  de  ces  actes  qui  lui  sont  contraires.— Les 
lois  pénales  ayant,  au  contraire,  pour  but  de  prévenir  les  attentats  de  la 
liberté  individuelle  contre  les  droits  de  l'État  et  des  citoyens,  ont  sanctionné 
leurs  prohibitions  par  des  peines  corporelles  qui  punissent,  dans  l'agent  cou- 
pable ,  le  mobile  criminel  de  l'acte  accompli.  —  La  différence  entre  ces  deux 
modes  de  sanction  vient  de  ce  que  les  actes  de  la  vie  civile  n'ont  d'effet  que 
par  l'intervention  de  la  loi,  tandis  que  les  actes  criminels,  les  délits  et  les 
contraventions  ont  par  eux-mêmes,  et  indépendamment  de  la  loi,  des  effets 
réels  dont  il  s'agit  de  prévenir  le  retour  par  la  crainte  du  châtiment. 
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lioD  de  savoir  si,  dans  les  pays  dépourvus  de  législation  crimi- 
nelle, ou  dont  la  législation  criminelle  est  mauvaise,  il  vaut 
mieux  procéder  à  sa  révision  par  lois  spéciales^  ou  créer  tout 
d'un  coup  une  législation  pénale  complète,  un  code  nouveau. 
— C'est  ici  le  côté  spécial,  le  petit  côté  de  la  difficulté ,  la  co- 
dification au  point  de  vue  restreint. — Notre  auteur,  tant  à  cause 
des  difficultés  pratiques^  que  des  inconvénients  attachés  à  la 
confection  et  à  l'élaboration  d'un  code  général  par  une  assem- 
blée ou  par  une  seule  tête ,  et  des  dangers  que  présente  ensuite 
sa  substitution  brusque  à  une  législation  ancienne,  se  pro- 
nonce ^  en  matière  pénale  ^  pour  les  codifications  partielles^ 
c'est-à-dire  pour  la  rédaction  successive  des  lois  pénales  par 
petits  chapitres  et  par  codes  détachés  ^ 

«  Ainsi 9  de  quelque  côté,  dit-il,  qu'on  envisage  la  question, 
»  toujours  est-il  qu'il  vaut  mieux  renoncer  à  la  pompe  d'un  code 
»en  cas  de  révision,  et  procéder  par  lois  partielles  et  déta- 
»  chées  ;  elles  sont  plus  faciles  à  bien  faire,  plus  faciles  à  cor- 
»  riger  ;  elles  se  prêtent  mieux  à  la  réforme  progressive  et  con- 
>»  tinue,  réforme  qui  est  dans  la  nature  des  choses ,  dans  la 
»  nature  de  l'homme  et  de  ses  devoirs. 

»  Mais  en  élevant  des  objections  qui  nous  paraissent  fondées 
»  contre  un  système  exclusif,  nous  ne  voulons  pas  retomber 
»  dans  un  autre  système  également  exclusif ,  également  vicieux. 
>»  Aussi  nous  empressons-nous  de  reconnaître  qu'il  y  a  dans  là 
»  législation  pénale  une  partie  qui  doit  former  le  sujet  d'une 
»  codificaiiony  lorsque  le  moment  arrive  d'y  opérer  une  réforme 
»  radicale.  Nous  voulons  parler  de  l'organisation  judiciaire  et 
>»  de  l'instruction  criminelle. 

»  C'est  là  une  conséquence  directe  des  principes  que  nous 
»  avons  développés.  —  En  efifet,  qu'est-ce  que  la  procédure? 
»  une  méthode.  Cet  ensemble  systématique,  et  jusqu'à  un  cer- 
>»tain  point  artificiel,  que  nous  redoutons  dans  la  législation 

>  Cette  partie  de  Texposition  de  M.  Rossi  ^e  nous  venons  d'analyser  suc- 
cinctement, pour  ne  pas  perdre  de  vue  l'objet  spécial  qui  nous  occupe,  n'est 
pas  la  moins  attachante;  Tauteur  y  examine  à  quel  signe  on  reconnaît  qu'une 
législation  pénale  est  mauvaise,  dans  quelle  mesure  on  doit  la  réformer,  les 
difficultés  que  présente  cette  réforme,  ainsi  que  la  confection  d'un  code  nou- 
veau par  un  seul  législateur  ou  par  une  assemblée  délibérante,  les  dangers 
que  l'on  rencontre  dans  l'une  et  l'autre  de  ces  méthodes,  et  signale  surtout 
comme  vicieux  le  système  adopté  pour  la  confection  des  lois,  de  les  enchaîner 
par  un  ordre  artificiel  fermé  à  toute  amélioration  future. 
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»  pénale,  est  une  nécessité  pour  l'instruction  criminelle.  On 
»  peut  présenter  un  projet  de  loi  sur  le  crime  de  trahison,  puis 
»  un  autre  tout  à  fait  distinct  sur  le  faux^  un  troisième  sur  les 
»  délits  de  la  presse,  ainsi  de  suite.  —  Quoi  qu'on  pense  ou 
»  qu'on  décide  du  second ,  le  premier  peut  être  fort  bon  ;  il  peut 
»être  adopté,  exécuté  avant  que  le  second  soit  présenté,  et 
»  lors  même  que  celui-ci  aura  été  complètement  changé  ou  re- 
»  jeté.  —  La  même  chose  ne  pourrait  avoir  lieu  pour  l'instruc- 
»  tion  criminelle.  On  ne  saurait  prescrire  une  méthode  sans  être 
»  sûr  d'avoir  le  personnel  propre  à  cette  méthode,  sans  être  sûr  que 
M  c'est  bien  cette  méthode,  et  pas  une  autre,  qui  sera  adoptée; 
»  enfin  on  ne  peut  pas  mettre  aujourd'hui  à  exécution  une  portion 
»  de  méthode  pour  l'engrener  dans  une  autre  toute  différente. 

»  En  un  mot,  la  procédure  est  une  œuvre  systématique  et 
»  technique.  De  là  deux  conséquences  :  en  cas  de  réforme  ra- 
»  dicale,  la  codification  est  nécessaire  non-seulement  comme 
»  crise  sociale,  comme  moyen  politique,  mais  comme  procédé 
«rationnel  et  réfléchi.  Secondement,  les  assemblées  délibé- 
»  rantes  sont  fort  peu  propres  à  la  discussion  dé  ce  sujet.  » 

M.  Rossi,  on  le  voit,  a  tenté  de  concilier  les  doctrines  de 
l'école  historique  et  de  l'école  philosophique.  Avec  celle-ci  il 
reconnaît  l'utilité  de  codifier,  en  droit  pénal  ,  les  lois  répressives, 
les  lois  de  procédure  et  celles  concernant  V  organisation  judiciaire^ 
en  BROiT  CIVIL ,  les  dispositions  de  procédure  seulement  ;  puis  avec 
l'école  historique,  il  admet  que  tout  le  reste  doit  être  aban- 
donné incodifié  à  l'action  de  la  jurisprudence  et  de  la  doctrine. 

Tels  ont  été  les  premiers  résultats  de  l'éclectisme  sur  cette 
haute  question  de  philosophie  législative  que  soulevèrent  avec 
tant  de  verve,  eh  1815,  les  profonds  docteurs  d'outre-Rhin.  — 
Mais,  si  précieuses  que  soient  do  pareilles  données,  ou  a  déjà 
compris  qu'elles  étaient  insuffisantes.  Il  n'y  a  là  rien  qui  doive 
nous  surprendre;  la  codification  n'a  été,  pour  l'auteur  des  Élé- 
ments de  droit  pénal^  qu'une  question  accessoire  que  sa  pensée 
dans  le  plan  de  son  livre  ne  devait  seulement  qu'effleurer. 

15.  Tout  n'a  donc  pas  été  dit  : — le  but  spécial  de  cette  étude  de- 
mande une  solution  plus  radicale  et  plus  complète,  et  c'est  à  en  pré^ 
eiser  les  lignes  générales  que  sera  consacrée  la  fin  de  ce  chapitre. 

La  science  juridique  a  une  double  base  :  le  fait  et  le  droit,  la 
législation  et  la  doctrine;  et  c'est  pour  avoir  trop  souvent  mé- 
connu l'une  ou  l'autre,  ou  les  avoir  plus  souvent  encore  confon^ 

XI,  12 


i78  QOPIFifQàTIQ». 

4i9Qs,  que  iesi  adver^ires  tel  les  partisans  de  la  ccMliScation  ont 
tour  à  tour  ^alôioept  raison  et  sont  tour  à  tour  également  dans 
l'erreur  pour  vouloir  étr0  trop  exclusifs.  —  Placés  aux  deux 
bputs  opposés  de  la  vérité  ^  i)s  n'ont  pu  Fentrevoir  qu'en  partie. 

Le  problème  «  ainsi  que  Ta  pressenti  M.  Rossi,  nous  pamit 
devoir  se  résoudre  par  une  distinction  qui  se  trouve  dans  la  na^ 
t.ure  même  des  choses, 

Tbiêorie  rationnelle.  —  Le  DROIT,  comme  science  ^  se  coin*^ 
ppse  de  deux  parties  bien  différentes  : 

L'une  coërcitive  et  restrictive  de  la  liberté  naturelle  des  ci<- 
tQ)ens;  elle  comtitue^  ordonne  ou  défend.  —  C'est  la  Ugisla-^ 
TiONy  le  droit  proprerâent  dit,  le  droit  positif. 

L'autre  essentiellement  progressive,  interprétant,  complé- 
tant et  développant  la  première  dans  la  pratique  des  faits.  ^-^ 
C'est  la  DOCTRINE,  la  jurisprudence,  l'art. 

L  —  Dans  le  cercle  infranchissable  de  la  première,  dont  Tulî- 
lité  sociale  a  d'avance  déterminé  le  rayon,  il  faut  en  outre  dis- 
tinguer un  double  mouvement  et  comme  une  loi  double. 

Les  intérêts  et  les  individus  s'y  meuvent,  en  effet,  suivant  detêx 
législations^  dont  l'une  gouverne  et  domine  l'autre,  ainsi  qu'un 
principe  ses  développements  :  ce  sont,  d'un  côté,  la  législation 
GÉNÉRALE  du  cofps  social ,  et  de  l'autre ,  la  législation  partigu* 
lière  des  individus,  les  conventions. 

Règles  supérieures  dérivant  des  conditions  nécessaires  de 
Tordre  social ,  les  lois  génér/iles  auxquelles  on  a  spécialement 
réservé  le  nom  de  lois,  ne  peuvent  et  ne  doivent  changer  qu'avec 
la  nature  même  des  choses ,  les  progrès  et  les  relations.  —  Gar- 
diennes des  mœurs  et  des  droits,  elles  sont  essentiellemeni 
l'œuvre  du  pouvoir  chargé  d'assurer  et  d'améliorer  la  vie  so- 
ciale, et  de  réaliser  son  but  le  plus  naturel. 

Elles  instituent,  elles  ordonnent  ou  elles  défendent:  elles  in- 
stituent les  fonctions,  elles  leur  ordonnent  les  actes  utiles;  elles 
défendent  à  tcus  les  actes  hostiles  au  but  social. 

Procédant  par  cons^î/u/ton,  par  ordres  et  par  prohibitions^ 
ces  lois  doivent  donc  se  préciser  et  s'écrire  pour  qu'on  puisse 
leur  obéir  et  les  respecter,  et  c'est  sous  la  protection  qu'elles  pro- 
mettent, dans  les  conditions  qu'elles  imposent,  par  les  voies 
qu'elles  ont  choisies ,  que  se  meut  Ja  liberté  individuelle  en  toute 
liberté  d'action  et  d'inaction. 

Dans  les  limites  qu'elles  tracea4;  intervienaent  alors  les  lois 
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privées  des  citoyens  ^  les  contrats,  cet  élément  «  ductile  et  mal- 
léable du  droite  »  qui  varie  suivant  l'intérêt  particulier  sous  l'in- 
fluence de  chaque  fait  nouveau ,  tandis  que  l'élément  restrictif 
et  invariable  des  lois  publiques  est  indépendant  de  la  volonté 
individuelle,  et  nul  n'y  peut  déroger  impunément. 

IL  ^—  Dans  le  cercle  indéfini,  au  contraire,  de  la  seconde  par- 
tie du  droit  la  doctrine  ^^  la  science  réalise  ou  développe  les  co** 
rollaires  des  deux  législtUions  dont  nous  avons  déjà  parlé,  et 
détermine  la  portée  réciproque  de  leurs  éléments  respectifs. 

Dans  les  lois  proprement  dites ,  ainsi  que  dans  la  loi  des  eon* 
trais,  elle  recherche,  d'un  côté,  Vesprit  et  l'intérêt  général 5  de 
l'autre,  Vintention  des  parties. 

Puis  des  règles  positives  du  prévu ,  elle  découvre  les  règles 
logiques  de  l'imprévu;  des  dispositions  impéralives  ou  proht-* 
bitives  des  lois,  elle  déduit  un  ensemble  scientifique,  une  syn*- 
thèse  méthodique  qui  facilite  et  fortifie  leur  application;  elle 
simplifie  l'exposition  et  l'enchaînement  des  principes  dirigeants, 
elle  les  complète,  elle  approprie  les  définitions  aux  objets  dé- 
finis ;  elle  fournit  ainsi  les  règles  rationnelles  de  l'interprétation 
de  la  lettre,  et  trace,  en  un  mot,  dans  les  faits  la  route  du  droit^. 

Tel  est  l'objet  de  l'action  prétorienne  et  de  la  doctrine,  sur  le 
domaine  desquelles  nos  codes  ont  plus  d'une  fois  entrepris. 

16.  Ces  distinctions  établies  et  admises  entre  les  lois,  les 
CONTRATS  et  la  DOCTRINE,  la  qucstion  de  la  codification  cesse 
d'être  insoluble,  et  le  plus  simple  peut  répondre. 

1  L'expression  de  doctrine  ^çmt  être  employée  dans  le  sens  restreint  ée  la 
doctrine  des  auteurs ,  pour  distinguer  par  le  terme  de  jurisprudence  la  doo 
trinedes  arrêts;  mais  le  mot  doctrine  comprend  ici  à  la  fois  l'une  et  l'autre. 

•  Nous  faut-il  une  autorité  pour  étayer  notre  théorie?  écoutons  le  sa- 
vant hollandais  Meyer  :  «  La  loi  ne  prescrit  que  des  règles  générales  et  se 
»  borne  au  genre;  celui  qui  veut  spécialiser,  bien  pi^s  encore  celui  qui  veut 
»  individualiser  l'application  de  la  règle,  doit  bien  se  pénétrer  de  son  esprit 
»  et  en  définir  les  conséquences  pour  chaque  espèce  et  chaque  cas.  C'est  à 
»  lui  qu'appartiennent  les  distinctions,  les  divisions,  les  subdivisions.  C'est 
»  dans  ses  attributions  que  se  rencontre  la  science,  qui  des  dispositions  ab- 
»  solues  de  la  loi  déduit  un  ensemble  scientifique,  un  traité  complet,  une 
»  explication  savante  et  méthodique  de  la  législation.  —  Toute  cette  partie 
»  est  du  domaine  de  la  jurisprudence;  elle  forme  la  connaissance  nécessaire 
»  au  jurisconsulte  et  au  magistrat;  elle  n'est  pas  la  loi ,  mais  elle  apprend  à 
»  se  servir  de  cette  loi  pour  les  espèces  particulières  et  les  cas  individuels 
»  qui  se  présentent  dans  la  marche  habituelle  des  affaires.  »  (V.  ifeyer,  De 
la  cadificaHon,  p.  166,  et  «up.,  p.  34«,  t.  IX  lie  cette  Remie,) 
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En  effet  : 

Les  lois  constitutives  de  TÉtat,  les  lois  impératives  des  fonc- 
tions, les  lois  restrictives  de  la  liberté  individuelle  en  vue  du 
but  social,  les  règles  à  l'observation  desquelles  l'intérêt  géné- 
ral oblige  de  contraindre  Tbomme  par  une  coercition  extérieure 
et  physique,  ces  limites  que  nul  ne  doit  violer  pour  rester  dans 
le  droit,  ne  faut-il  pas  qu'elles  soient  visibles  pour  être  obser- 
vées, certaines  et  précises  pour  être  suivies? 

Si  cela  est  rationnel,  si  cela  est  utile  et  ne  présente  rien  d'im- 
possible, qui  donc  pourrait  contester  les  bienfaits  des  lois 
écrites,  qui  pourrait  nier  Tuiilité  et  la  possibilité  de  manifes- 
ter, sur  des  tables  d'airain,  les  ordres  et  les  prohibitions  dont 
le  respect  est  la  première  condition  de  la  vie  sociale?  —  Qui? 
personne,  à  moins  de  nier  ce  qui  est,  et  de  vouloir  placer  l'ar- 
bitraire au-dessus  du  droit  et  la  raison  au-dessous  de  l'instinct 
des  hommes. 

Fixez  donc  la  loi  que  vous  faites,  rendez  visible  et  manifeste 
la  ligne  des  droits,  afin  que  la  justice  ne  soit  pas  flottante.  — 
C'est  le  bon  sens  qui  vous  le  dit,  et  c'est  l'intérêt  de  tous  qui 
l'exige. 

La  LOI,  la  loi  positive  stricte,  voilà  quelle  est  la  partie  de  la 
science  juridique  qu'il  importe  de  comprendre  et  de  connaître; 
c'est  elle  qu'il  est  indispensable  de  rendre  certaine  et  précise 
par  une  rédaction  claire  comme  la  lumière,  puissante  comme 
la  vérité;  c'est  aussi  la  seule  qu'on  doive  et  qu'on  puisse  codi- 
fier.— Mais  si  sa  codification,  toujours  nécessaire,  est  quelque- 
fois laborieuse  et  retardée,  elle  devient,  lorsqu'elle  est  com- 
plète et  rationnelle,  un  immense  et  incontestable  bienfait. 

Peut-on  en  dire  autant  de  cette  partie  mobile  et  molle  du 
droit  qui  fait  l'objet  de  la  convention  des  parties,  de  cette  créa- 
tion imprévue  de  ht  volonté  individuelle ,  de  cette  législation 
dont  les  dispositions  varient,  changent  et  sont  modifiées  au  gré 
des  circonstances,  des  intérêts  et  des  calculs  particuliers?  — 
Non ,  assurément. 

On  peut  bien  rédiger  les  clauses  d'un  contrat  ^  ;  il  suffit  pour 
cela  que  les  consentements  générateurs  lui  aient  donné  nais- 
sance, c'est-à-dire  que  le  contrat  soit  [prius  est  esse  quamesse 

•  Chaean  a  intérêt  à  le  faire  pour  la  preuve  et  la  constatation  invariable 
de  la  volonté  respective  des  contractants.  —  La  rédaction  des  contrats  pré- 
sente ,  dans  la  sphère  des  intérêts  privés,  les  mêmes  avantages  que  la  lédao- 
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tale)i  mais  rédiger  d'avance  les  contrats  futurs,  préparer  des 
transaclions  doDt  les  cooditions  ue  seront  un  jour  ni  suivant 
les  mœurs,  ni  suivant  les  besoins,  exprimer  des  clauses  qui 
ne  sont  point  et  ne  seront  jamais  dans  l'esprit  des  parties,  leur 
supposer  des  intentions  qu'elles  ne  sauraient  avoir  et  leur  im- 
poser des  conventions  qu'elles  n'ont  point  consenties  au  nom 
de  la  sincérité  et  de  la  liberté  des  conventions,  quelle  mon- 
struosité! codifier  des  contrats^  quelle  folie  *  ! 

tion  des  lois  dans  la  spbère  des  intérêts  généraux;  s'il  importe  à  la  société 
que  les  dispositions  législatives  soient  connues ,  il  importe  aux  contractants 
qae  les  dispositions  de  la  loi  privée  qui  les  lié  ne  soient  pas  incertaines.  — 
Pour  être  conséquent^  il  faut  contester  rutilité  de  la  rédaction  des  unes 
lorsqu'on  nie ,  comme  Técole  historique  Tutilité  de  la  rédaction  des  autres. 

^  C'est  pourtant  ce  qui  est  quelquefois  arrivé,  lorsque  les  législateurs,  sur 
la  trace  de  Justinien ,  ont  introduit  dans  les  codes  les  clauses  usuelles  des 
contrats  nommés,  tels  que  les  contrats  de  mariage  ^  de  la  vente  y  du 
louage ,  etc,  au  lieu  de  se  borner  à  tracer  les  limites  que  l'intérêt  général 
exigeait  de  la  liberté  individuelle,  en  indiquant  les  clauses  qui  ne  pourraient 
faire  l'objet  des  conventions.  —  C'était  par  voie  de  dispositions  restrictives , 
négatives  et  prohibitives  que  la  loi  devait  procéder  en  cette  matière  pour  ré- 
glementer la  liberté  des  contrats.  —  En  faisant  autrement ,  elle  a  excédé  ses 
pouvoirs,  empiété  sur  la  partie  libre  du  droit,  et  donné  des  règles  d'inter- 
prétation qui  ne  sont  obligatoires  que  lorsque  les  parties  les  acceptent  et  n'y 
dérogent  pas  dans  leurs  conventions.  Sont-ce  là  des  lois,  des  lois  générâtes  et 
obligatoires,  ou  des  suppléments  de  la  législation  privée  des  citoyens? 

L'introduction  dans  nos  Codes  de  ces  dispositions  qui  n'ont  de  lois  que  le 
nom,  s'explique  par  la  précipitation  avec  laquelle  ils  ont  été  rédigés,  et  la 
délimitation  mal  comprise  par  ses  rédacteurs  entre  la  doctrine  et  )a  législa- 
tion ,  et  surtout  par  le  défaut  de  discernement  avec  lequel  on  a  accepté,  du 
droit  romain  et  des  auteurs^  les  règles  interprétatives  des  contrats  et  la 
théorie  des  obligations.  Ces  règles  étaient  à  leur  place  dans  le  livre  de  Pothier 
on  des  jurisprudents  de  Rome  ;  mais  le  législateur  ne  pouvait  ainsi  les  sanc- 
tionner de  confiance,  sans  s'exposer  à  confondre  ce  qui  doit  être  j|istinct,  un 
livre  de  droit  avec  un  code.  C'est  ce  qui  explique  l'embarras  de  la  jurispru- 
dence à  se  rendre  compte  de  la  force  obligatoire  de  pareilles  dispositions. 

A  Rome,  avant  Justinien,  la  loi  stricte  était  bornée;  sa  parUe  immuable 
et  sacrée,  ia  loi  des  Douze  Tables,  avait  bientôt  cessé  d'être  au  niveau  de 
la  situation  écouomiqua  de  la  société;  les  besoins  nouveaux,  des  relations 
multipliées,  les  abus,  les  progrès  avaient,  dès  le  principe,  révélé  l'insuili- 
sance  de  la  loi  première;  —  il  fallut  y  pourvoir  :  et  la  législation  s'augmenta 
tour  à  tour  de  sénatus-consultes ,  de  plébiscites,  d'édits,  etc.  —  Mais  à  côté 
de  la  loi  s'était  formée,  pour  satisfaire  aux  nécessités  sociales,  la  jurispru- 
dence; de  cette  jurisprudence,  l'équité  usuelle  en  avait  déduit  certaines  rè- 
gles que  l'usage  avait  érigées  en  préceptes,  et  que  Ton  suivait  dans  la  pra- 
tique des  faits  sociaux,  sans  pour  cela  qu'ils  eussent  en  eux-mêmes  rien 
d'obligatoire.  C'étaient,  d'un  côté,  les  responsa prudentum  et  le  droit  pré- 
torien ,  deux  sources  fécondes  du  droit  romain. 
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A  06  point  Toeavre  du  législateur  s'arrête  :  «  La  libre  volonté 
»  humaine  doit  ici  conserver  tout  son  jeu;  là  mille  combinai*^ 

La  jurisprudence  romaine ,  et  à  sa  suite  les  préteurs  qui  en  réalisaient  et 
en  appliquaient  les  décisions ,  avait  ainsi  suppléé  aux  lacunes  et  au  silence 
de  la  loi  positive^  coacHve  ;  ses  décisions  étaient  des  précédents  acceptés  avec 
faveur  et  adoptés  dans  la  pratique  usuelle  du  droit,  et  qui,  sans  être  stricte- 
ment obligatoires,  avaient  une  apparence  de  légalité  qui  les  assimilait  peu  i 
peu  à  la  législation  positive.  C'étaient  là  des  règles  d'interprétation,  dépures 
œuvres  de  doctrine  dont  on  ût  par  la  suite  de  véritables  lois,  et  voici  comment: 

Lorsqu'il  fallut  mettre  un  peu  d'ordre  dans  la  science  juridique,  lorsqaeTri- 
bonien  entreprit  déclasser  dans  un  recueil  ses  éléments  divisés,  on  comprend 
que  le  savant  juriste  n'ait  pas  nettement  discerné  >  au  milieu  de  la  confusion 
des  matériaux,  ce  qui  était  de  la  loi  de  ce  qui  était  de  la  doctrine,  et  il  intro- 
duisit dans  la  législation  obligatoire  les  règles  juridiques  que  la  doctrine  avait 
déduites  pour  l'application  et  Tinterprétation  des  contrats  privés ,  les  clauses 
usuelles  que  les  parties,  dans  leur  silence,  étaient  censées  avoir  adoptées ,  el 
dont  le  caractère  général  jouait  suffisamment  la  loi  pour  expliquer  TerreaT  des 
rédacteurs  du  Digeste. 

Cette  erreur  a  égaré  la  postérité ,  et  depuis ,  à  l'exemple  de  Justinien ,  les 
législateurs  modernes  ont  admis  dans  leurs  codes  ces  règles  interprétatives, 
ces  clauses  usuelles  des  conventions,  ces  suppléments  de  contrats  qui  seraient 
mieux  à  leur  place  dans  un  manuel  de  notaire  que  dans  un  livre  de  lois.  — 
Leur  utilité  incontestable,  ainsi  que  la  généralité  et  l'équité  de  leurs  disposi- 
tions, ont  trompé  sur  leur  nature,  et  les  ont  fait  accepter  pour  des  lois^ 

Toutefois ,  on  n'a  pu  échapper  d'une  manière  absolue  à  la  force  des  choses; 
ces  clauses,  ces  conditions  supposées  sous-entendues  par  le  silence  des  par- 
ties ,  ces  règles  d'interprétation  qui  servent  à  expliquer  et  à  compléter  leurs 
intentions,  n'ont  de  lois  que  le  nom;  elles  préjugent  la  volonté  qui  fait  le  con- 
trat ,  mais  elles  ne  la  font  pas  ;  et  n'ont  rien  en  elles-mêmes  d'obligatoire  <i 
impératives  qu'apparaissent  leurs  dispositions.  ^  Elles  n'obligent  point  le 
juge,  qui  peut,  en  effet,  rechercher  dans  les  circonstances  et  décider  contrai* 
rementy  d'après  l'intention  des  contractants  :  car  la  règle  suprême  n'est  plus 
ici  la  loi,  mais  la  volonté  seule  des  parties  lorsqu'elles  agissent  dans  les  limites 
de  leur  puissance ,  c'est-à-dire  qu'elles  ne  dérogent  point  aux  lois  qui  Inté- 
ressent l'ordre  public  et  les  bonnes  mœurs. 

Ces  dernières  lois  sont  les  seules  qui  soient  du  domaine  de  la  législation. 
Que  les  règles  d'interprétation  des  contrats  soient  utiles,  cela  est  incontes- 
table; mais  ne  déplacez  pas  les  pouvoirs  :  la  jurisprudoice  et  la  doctrine  sau- 
ront bien  les  formuler,  et  leurs  décisions  auront  cet  avantage  que  si,  par  U 
doctrine,  une  règle  est  fausse,  c'est  une  erreur  qui  n'oblige  pas,  tandis  que» 
dans  la  loi  c'est  une  erreur  dont  les  résultats  peuvent  être  des  déchirementSé 
—  La  Cour  suprême  a  plus  d'une  fois  jugé  dans  le  sens  de  cette  théorie  en  dé- 
cidant que  la  loi ,  si  impérative  qu'elle  soit  lorsqu'elle  rédige  les  conventions 
tacites  des  parties,  n'oblige  pas  le  juge  s'il  apparût  que  les  contractants  ont 
entendu  déroger  à  celles  de  ses  dispositions  qui  ne  sont  pas  d'ordre  public.^ 
On  lira  avec  intérêt,  sur  ce  point,  l'article  de  M.  Thiercelin,  publié  dans  le 
Droite  du  11  avril  1855,  intitulé  Du  fait  et  du  d/rcU.  V,  aussi  p.  348»  t.  IX , 
Jtei7.  %.  etnotel. 
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»  S0D8  diterses>  variées,  nouvelleâ,  sont  j^robables,  possibles; 
»  liciteft^  elles  ne  sauraient  être  défendues  sans  arrêter  le  mou- 
»  vement  matériel  de  la  société,  sans  faire  de  Vhomme  une 
N  machine,  sans  nous  ramener  à  un  autre  temps,  à  une  autre 
»  organisation  sociale  5  à  un  système  de  droit  strict;  immuable, 
w  incompatible  avec  noire  civilisation  progressive.  ^» 

Posez  des  barrières  à  la  liberté  individuelle  dans  riutérêt  de 
tous^  mais  entre  ces  barrières,  laissez^lui  toute  Tiddépendance 
de  son  action 4--"  N'étouffez  pas  le  principe  actif  et  libre  des 
conventions  dans  des  formes  sacramentelles  de  contrats  im- 
posés par  le  législateur.— Ce  serait  violer  la  nature  de  Thomme, 
supprimer  son  individualité  et  frapper  de  ïtiort  son  indiistrie. 

ËQ  conséquence  9  pas  de  codification  dans  celle  partie  spé- 
ciale de  la  législation.  C'est  aussi  le  bon  sens  qui  le  dit,  et  e^èiit 
le  progrès  social  et  la  liberté  de  l'homme  qui  l'exigent. 

Quant  aux  réglée  que  formule  U  doctrine  pour  l'interpréthlioh 
et  l'application  des  lois  générales  et  privéeêy  de  la  lot  et  dés 
cofUrcUs^  il  va  de  soi  que  ce  serait  entreprendre  sur  son  do- 
maine^ et  borner  les  bienfaits  de  sou  action  insensible  que  de 
tenter  de  les  réunir^  de  les  il&er^  de  les  ériger  en  lois  obligé" 
toires  en  les  codifiant.    * 

Le  plus  que  puisse  ici  le  législateur,  c'est  de  réunir  dand  un 
commentaire  provisoire,  dans  des  insiructions  particulières  ou 
l'exposé  des  motifs  des  lois,  quelques  jiHncipes  dirîgeaiîtià, 
quelques  règles  d'interprétation,  quelques  dëflnilions,  eti  at- 
tendant que  la  science,  portant  plus  loin  ses  conquêtes  à  la 
suitie  des  progrès  sociaux ^  ait  rectifié,  développé  ou  remplacé 
ces  principes;  ces  règles,  ces  définitions,  suivant  la  nature  des 
choses  et  l'exigence  des  situations.  —  Vouloir  plus^  ce  serait 
d'un  livre  de  doctrine  vouloir  faire  un  livre  de  lois,  et  perpé- 
tuer les  embarras  de  la  législation  et  de  la  justice* 

Là  LOI  wnganisB  d6s  pouvoirs^  wdonm  ou  défmd  des  acteià  ;  ta 
i>ocTaipi[Ë  applique  et  lexplique  1rs  ofdreÈ  et  les  prohibitions.  — 
L'une  est  un  principe  exaction  et  de  direction ,  l'autre  uri  système 
de  surveillance  et  de  pratique,  tout  pour  cette  dernière  est  ques- 
tion de  fait  et  d'intention  ;  et  l'on  comprend  dès  lors  que  si  l'on 
peut  d'âvantce  tracer  des  règles  de  febnduite  à  l'activité  des  ci- 
toyens ,  on  ne  saurait  tracer  à  l'esprit  huniâîn  des  règles  efficaces 
dans  son  analyse  des  passions,  des  consciences ^  des  calculs, 
et  l'appréciation  des  circoostanoas  et  des  mobitos  de  nos  acieiB. 
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Le  législateur  rencontre  sur  ce  point  trop  de  lacunes,  el  sa 
prévoyance  trop  de  limites,  pour  prétendre  enserrer  dans  sou 
œuvre  l'empire  indéfini  de  Tobservation  ;  elle  exposerait  trop 
souvent  le  but  que  la  société  doit  atteindre  si  Tintelligence  ne 
pouvait^  dans  une  telle  route,  obéir  qu*aux  indications  de  Tauto- 
rite.  Le  mieux  et  le  plus  rationnel  est  alors  de  laisser  au  pouvoir 
la  direction  des  hommes,  aux  juges  la  libre  appréciation  des 
faits,  et  aux  docteurs  la  liberté  de  la  science.— C'est  encore  le 
bon  sens  et  la  logique  qui  le  disent  ;  mais  ce  qui  lexige  ici,  c'est 
la  force  même  des  choses  :  tout  le  monde  doit  en  convenir. 

17.  Codifier,  en  conséquence,  Isl partie  obligatoire,  coactive 
et  publique  du  droit,  abandonner  aux  intérêts  des  personnes  et 
à  l'action  de  la  doctrine  sa  partie  conventionnelle  et  interpré- 
tative,  telle  nous  paraît  êtr^,  au  dernier  mot,  la  solution  ra- 
tionnelle de  la  question  de  la  codification  au  point  de  vue  gêné-- 
rai  sous  lequel  nous  avons  dû  d'abord  l'envisager  avant  d'aborder 
les  difficultés  spéciales  de  l'application  ^ 

D'accord  ainsi  avec  M.  Rossi,  nous  rencontrons  dans  les  li- 
gnes suivantes  d'un  article  récemment  publié  par  le  journal  le 
Droit^,  la  confirmation  de  la  plupart  de  nos  idées  et  la  con- 
clusion qui  semble  le  plus  naturellement  devoir  clore  cette  trop 
longue  dissertation. 

Après  avoir,  avec  raison,  reproché  aux  auteurs  du  Code  Na- 
poléon de  trop  souvent  confondre  leur  mission  législative  avec 
la  mission  du  professeur  de  législation ,  l'auteur  ajoute  : 

«  N'aurons-nous  dirigé  contre  toute  une  partie  du  Code  qu'une 
«pure  critique  de  mots,  et  nul  enseignement  applicable  ne 
»  pourra-t-il  en  être  tiré?  —  Nous  espérons  mieux  :  la  pratique, 

^  Tonte  la  difficnlté  se  réfugie,  on  Ta  déjà  pressenti,  dans  la  quesUon  de 
savoir  à  qaels  signes  on  pourra  reconnaître  ce  qui  est  du  domaine  delà  légU- 
îation  et  de  celui  de  là.' doctrine,  —  Ce  n'est  pas  «ncore  ici  le  lieu  de  dé- 
terminer le  critérium  et  les  règles  à  suivre  pour  discerner  une  disposition 
légale  d'un  précepte  de  doctrine ,  une  règle  de  conduite  d'une  règle  d'inter- 
prétation; bornons-nous  à  dire  que  la  ligne  de  démarcation  est  plus  facile  à 
saisir  qu'on  ne  pense,  si  Ton  réfléchit  d'abord  que  la  loi  n'étant  qu'un  prin- 
cipe <f  octton,  dHinaction  et  de  créationy  ne  peut  avoir  pour  objet  qu'une  fonc- 
tion à  instituer,  un  acte  à  défendre  ou  à  ordonner j  et  que  tout  ce  qui,  dans 
le  droit ,  ne  sera  pas  une  institution,  un  ordre  ou  une  ^prohibition  ayant  pour 
objet  direct  une  création,  une  action  ou  une  inaction,  et  s'adressant  aux  ci- 
toyens ou  aux  fonctions,  sera  nécessairement  du  domaine  de  la  doctrine, 

•  AiUcle  publié  pat  M.  Thiercelin,  avocat  à  la  Cour  de  cassation ,  inUtulé 
Du  fait  et  du  droit,  numéros  des  U  et  12  avril  1855. 
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>»  en  toute  chose,  profite  toujours  du  développement  de  la  science^ 
n  quelque  distauce  qui  les  sépare. 

»  D'abord,  nous  aurons  séparé  dans  le  droit  ce  qu'il  y  a  de 
V  positif  et  de  variable  ;  nous  aurons  distingué  le  résultat  et  le 
»  procédé,  le  but  et  le  moyen,  la  science  et  Part. 

»0n  s'est  demandé  souvent  si  le  droit  était  un  art  ou  une 
»  science;  mais  posée  dans  des  termes  aussi  généraux,  la  ques- 
M  lion  est  insoluble.  Une  science  est  un  système  de  connais- 
»  sance,  un  ensemble  de  vérité  sur  une  partie  spéciale  du  sa- 
»  voir  humain  ^en  ce  sens  le  droit  est  une  science,  et  la  partie 
»  scientifique  du  droit  comprendra  toutes  les  dispositions  par 
»>  lesquelles  la  loi  ordonne  ou  défend ,  c'est-à-dire  que  Tœuvre 
»  du  législateur  sera  toute  la  partie  scientifique  du  droit  et  ne 
»  sera  rien  au  delà.  »  —  C'est  cette  partie  que  nous  avons  signa- 
lée sous  le  nom  de  législation. 

«  Mais  à  côté  de  la  science  il  y  a  l'art,  c'est-à-dire,  là  comme 
»  ailleurs,  une  collection  de  procédés  à  mettre  en  œuvre  pour 
»  un  résultat  déterminé.  —  L'art  du  droit  sera  donc  cette  sco- 
»  lastique  juridique  dont  nous  parlons,  et  à  Taide  de  laquelle  le 
»  jurisconsulte  et  le  magistrat  appliquent  les  principes  de  la  loi 
»  à  tous  les  faits  particuliers.  »  —  C'est  ce  qui  fait  l'objet  de  ce 
que  nous  avons  nommé  la  doctrine. 

«  Or  l'utilité  pratique  de  ces  distinctions  est  frappante.  La 
»  science  dit  ce  qui  est,  l'art  conduit  à  ce  que  Ton  veut  qui 
»>  soit.-7-ll  n'est  pas  indifférent,  pour  le  magistrat  etlejuriscon- 
»  suite ,  d'être  fixé  sur  ce  qu'il  doit  savoir  et  sur  ce  qu'il  peut  oser  ; 
»  de  connaître  précisément  quand  il  doit  cesser  d'être  savant, 
»  pour  commencer  à  être,  nous  sommes  obligé  de  dire,  artiste. 

»  En  second  lieu,  les  distinctions  que  nous  avons  faites  met- 
n  tent  fin  à  ces  célèbres  controverses  sur  la  codification  dont 
M^nous  avons  parlé.  Toute  l'argumentation  des  anticodificateurs 
»  consiste  à  dire  qu'un  code  écrit  rend  la  jurisprudence  staiion- 
»  naire;  que  c'est  un  fatalisme  où  tout  est  prévu,  où  tout  est 
»  fixé,  et  propre  seulement  à  tout  immobiliser;  que  la  jurispru- 
»  dence,  au  contraire,  suit  mieux  la  marche  de  la  civilisation, 
>»  qu'elle  se  prête  sans  efforts  aux  besoins  nouveaux,  qu'elle  se 
»  prête  d'elle-même  au  mouvement  moral  des  peuples. 

»  Mais  il  est  bien  clair  que  cette  objection  tombe  d'elle-même, 
»  si  l'on  sépare  le  fait,  dg  droit,  Vart^  de  la  science^  et  la  partie 
>•  coaciive  de  celle  qui  doit  demeurer  abandonnée  au  libre  oT" 
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»  biire  des  particuliers.  Que  peuvent  dire  maintenant  les  anti- 
»  codificateurs?  que  la  loi  écrite  est  un  obstacle  au  développe^ 
»  nient  du  droit? — Mais  si  la  législation  n'est  pas  immuable, 
»  ce  qu'il  faudrait  supposer  sans  raison ,  cette  critique  est  sans 
»  fondement^  car  c'est  seulement  le  principe  théocratique  in<- 
M  troduitdans  la  loi  qui  arrête  le  droit,  et  non  le  système  de  la 
»  codification.  Serait-ce  que  la  loi  doit  suivre  graduellement  les 
»  mœurs  du  pays?  Mais  elle  fait  mieux  quand  elle  ne  sort  pas 
»  de  son  domaine  ;  elle  laisse  les  mœurs  abandonnées  à  elles- 
»  mêmes  sous  son  contrôle. 

ù  La  jurisprudence,  objecte-t-on ,  atteint  mieux  à  ce  résultat 
9  nécessaire  :  c'est  une  erreur.  Avec  un  droit  coutumier  rien 
»  n'est  fixé,  rien  n'est  certain  ;  et  comme  la  jurisprudence,  à  la 
»  différence  de  la  loi  qui  ne  statue  que  pour  l'avenir^  ne  peut 
»  réaliser  un  progrès ,  quel  qu'il  soit ,  qu'à  propos  d'un  foit  ac- 
»compli,  il  résulte  que  tout  mouvement  est  un  déchirement, 
»  que  tout  pas  en  avant  est  Marqué  par  une  ruine;  elle  marche, 
H  c'est  possible ,  mais  en  laissant  derrière  elle  une  longue  trai- 
»  née  de  douleur  et  de  sang. 

»  On  dira  que  cette  question  de  la  codification  est  une  con- 
»  tro verse  usée;  peut-être  dans  les  livres,  mais  elle  ne  l'est  pas 
»  dans  les  faits.  Ni  rAllemagne  ni  l'Angleterre  n'ont  de  codes, 
»  et  les  idées  que  nous  combattons  y  sont  aussi  vivaces  que  ja- 
»  mais.  Or  nous  répétons  que  pour  la  partie  obligatoire  du  droit 
M  il  faut  la  loi^  et  que ,  pour  sa  partie  libre^  il  ne  faut  rien ,  pas 
»  même  la  jurisprudence.  » 

18.  La  codification,  ainsi  cantonnée  dans  sa  véritable  en- 
ceinte, n'est  ni  inutile  ni  dangereuse;  elle  est,  comme  nous 
l'avons  dit  au  seuil  de  ce  chapitre,  la  conséquence  rationnelle 
et  forcée  de  la  certitude  et  de  la  rédaction  des  lois^  c'est  la 
conséquence  utile  des  lois  écrites-,  et  pour  renouer  à  ee  sujet, 
par  une  dernière  citation ,  les  points  extrêmes  de  cette  discus- 
sion un  jpeu  étendue,  disons  avec  M.  Lherminier  : 

(t  Qu'il  est  conforme  aux  lois  de  l'esprit,  à  la  structure  de  la 
>i  raison,  à  la  simplicité  rigoureuse  du  bon  sens,  de  rédiger  et 
»»  de  distribuer  les  lois  dans  des  codes  méthodiques.  Cela  con- 
»  vient  au  génie  prompt  et  juste  de  tout  homme  et  de  tout  peuple. 
»  Ce  sera  une  supériorité  pour  une  nation  sur  les  autres  d'avoir 
»  su  porter  dans  ses  lois  une  économie  philosophique,  car  ce 
^  sers  la  preuve  d'une  raison  {dus  alerte  et  pldbï  positive. 
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»  Chez  un  peuple  qui  a  des  codes  les  lois  sont  mieux  connues, 
»  plus  dairesy  mieux  obéies,  la  vie  sociale  plus  facile  ^  les  opi- 
»  nions  générales  mieux  exprimées. 

»  Vouloir,  comme  l'école  historique  allemapde,  abandonner 
»  perpétuellement  la  légalité  d'un  pays  aux  instincts,  aux  habi^ 
»  tudes  des  mœurs  et  aux  élucubrations  de  la  jurisprudence, 
»  c'est  méconnaître  l'office  même  de  la  science  sociale  ;  c'est 
»  donner  le  pas  à  la  jurisprudence  sur  la  législation,  aux  pro- 
»  cédés  techniques  sur  la  vie  même ,  à  l'érudition  sur  la  philo- 
»  Sophie,  au  passé  sur  le  présent,  aux  anciens  us  et  coutumes 
»  sur  l'esprit  nouveau,  c'est  abdiquer  l'initiative  de  la  raison  ( 
»  c'est,  pour  échapper  à  l'écueil  de  violenter  les  mœurs,  tom- 
»  ber  dans  la  servitude  de  la  routine.  » 

Et  afin  de  ne  pas  rester  sous  le  coup  du  reproche  d'immobi- 
lité ou  d'insuffisance  que  l'école  historique  adresse  avec  raison 
aux  codes  irréfléchis  et  temporaires  auxquels  on  parait  se  rési- 
gner, nous  ajouterons  :  Préparez  des  codes  dont  toutes  les  par- 
ties puissent  se  prêter  sans  perturbation  de  l'ensemble  aux 
améliorations  successives  que  réclameront  les  besoins  et  les 
progrès  futurs  ;  édifiez,  par  une  rédaction  rationnelle  et  un  clas- 
sement logique,  une  œuvre  puissante  et  durable,  en  un  mot  le 
digeste  perpétuel  et  progressif  que  l'avenir  continuera. 

Perpétuel  et  progressif  !  Que  pourrait  à  cela  répliquer  l'école 
historique?  que  cela  est  impossible.  —  C'est  nous  mettre  en 
demeure  de  faire  connaître  les  hotens  d'application  du  système 
dont  nous  nous  sommes  jusqu'ici  borné  à  indiquer  les  lignes 
générales  :  —  nous  sommes  prêt.  —  Observons  toutefois  que 
si,  dans  l'ordre  naturel  des  idées,  nous  avons  dû,  avant  tout> 
démontrer  l'utilité  et  Isl  possibilité  dune  rédaction  et  d'une  co- 
dification rationnelles  des  lois,  en  elles-mêmes,  il  n'est  pas 
moins  logique  de  subordonner  la  détermination  des  procédés 
techniques  de  leur  réalisation  à  l'exposition  des  principes  fonda- 
mentaux dont  ils  seront  les  corollaires,  —  et  que  tel  est  le  plan 
que  les  nécessités  du  sujet  imposent  à  notre  analyse  dans  l'in- 
térêt même  de  ses  déductions. 

Ici  de  nouvelles  études  nous  attendent,  de  nouveaux  pro- 
blèmes vont  solliciter  notre  attention* 

Et  d'abord,  comme  la  formule  des  lois  doit  être  déduite  de 
leur  nature  intime,  il  est  iiidispeûdable  d'étudié  et  d'wielyser 
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l'idée  de  la  loi  en  ellemème  :  — :  or  cette  idée  ne  fi'étant  révélée 
d'une  manière  exacte  et  souveraine  que  successivement  dans  la 
conscience  des  peuples,  par  le  sentiment  individuel  du  droit  et 
du  devoir,  ce  n'est  que  dans  Thisloire  qu'on  peut  saisir  avec 
quelque  succès  le  développement  de  son  éclatante  énergie. 

Dans  l'homme,  avec  la  philosophie^  dans  la  conscience  des 
nations,  par  Vhistoire  et  la  science  juridique ^  nous  avons  donc 
à  étudier  et  à  rechercher  l'origine  et  les  mouvements  successifs 
de  ces  deux  grandes  idées,  le  DROIT  et  la  LOI,  pour  en  déter- 
miner le.  caractère  et  la  nature  aux  différents  moments  de  leur 
développement  individuel  et  social  :  c'est  ce  qui  fera  l'objet  des 
chapitres  qui  vont  suivre.  Gustave  ROUSSëT. 

(La  suite  à  une  prochaine  livraison.) 


QUESTION  SUR  L'ARTICLE  9  DE  LA  LOI  DU  23  MARS  1855. 

Par  M.  Ddghjbsneau,  docteur  en  droit,  avocat  à  Louhans. 

L'acquéreur  d'un  bien  propre  au  mari  ou  dépendant  de  la  communauté 
doit-il  faire  inscrire  la  renonciation  à  l'hypothèque  légale  résultant  à  son 
profit  de  Tintervention  de  la  femme  à  l'acte  de  vente P 

L'affirmative  a  été  soutenue  par  M.  Alexis  Leroux,  avocat  à 
la  Cour  de  cassation^  dans  une  dissertation  insérée  au  journal 
le  Contrôleur  de  Venregistrement,  janvier  1856,  article  10689^ 
3*  question.  —  D'après  ce  jurisconsulte,  la  question  est  tex- 
tuellement résolue  par  l'article  9  de  la  loi  sur  la  transcription. 
La  femme  qui  comparait  à  l'acte  de  vente  d  un  propre  du  mari, 
que  fait-elie  si  ce  n'est  renoncer  à  son  hypothèque  légale  au 
profit  de  l'acquéreur?  Cette  renonciation  sera  donc  inscrite 
comme  doivent  l'être  toutes  celles  dont  parle  l'article  précité, 
sous  peine  par  l'acquéreur  de  voir  les  tiers  subrogés  à  l'hypo- 
thèque de  la  femme  s'inscrire  utilement  sur  son  immeuble. 

Je  demande  la  permission  d'exposer  mes  doutes  sur  l'exacti- 
tude de  cette  solution  qui  me  parait  également  repoussée  par  le 
texte  et  par  l'esprit  de  la  loi. 

On  a  souvent  regretté  que  la  matière,  si  épineuse  et  en  même 
temps  si  pratique  de  la  subrogation  à  l'hypothèque  légale  de  la 
femme,  n'ait  été  l'objet  d'aucune  disposition  législative.  La  lui 
nouvelle  est  loin  d'avoir  donné  satisfaction  à  ces  regrets  ;  car, 
des  nombreuses  questions  nées  de  l'absence  de  texte,  elle  n/eri 
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tranche  bien  nettement  qu'une  seule,  peut-être  celle  sur  la- 
quelle la  controverse  était  le  plus  près  de  s'éteindre  malgré 
Tautorilé  toujours  si  grave  de  Proudhon.  Le  savant  auteur  du 
Traité  de  l'usufruit  distinguais  entre  les  effets  de  la  subrogation 
ou  cession  et  ceux  de  la  simple  renonciation  consentie  au  pro- 
fit d'un  créancier;  celle-ci  n'était  pas  translative^  mais  seule- 
ment extinctive;  elle  n'empêcherait  pas  la  femme  de  subroger 
ultérieurement  d'autres  créanciers  au  détriment  de  celui  qui 
pouvait  l'invoquer.  Cette  distinction,  repoussée  par  M.  Trop- 
long  (n*  600  6w)  et  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Lyon,  du 
7  avril  1854,  a  été,  selon  nous,  justement  condamnée  par  l'ar- 
ticle 9  de  la  loi  du  23  mars  1865.  Mais  doit-on  en  conclure  que 
le  créancier  subrogé  et  l'acquéreur  avec  intervention  de  la 
femme  à  l'acte  se  trouvent  également  soumis  aujourd'hui  à  la  for- 
malité de  l'inscription?  C'est  ce  que  nous  ne  saurions  admettre. 

La  position  du  créancier  n*a  jamais  été  confondue  avec  celle 
de  Tacquéreur  ;  la  question  relativement  à  ce  dernier  a  toujours 
tenu  une  place  à  part  dans  la  théorie  de  la  subrogation  à  l'hy- 
pothèque légale.  Cela  est  si  vrai  que  Proudhon,  après  avoir  au 
n°  2339  fait  si  bon  marché  des  droits  du  créancier  porteur  d'une 
simple  renonciation,  n'hésite  pas  à  reconnaitre,  au  numéro 
suivant,  que  l'acquéreur  n'a  rien  à  craindre  des  subrogations 
postérieures  à  la  vente.  La  confusion  que  nous  cherchons  à 
prévenir  semble  impossible  après  le  plus  léger  examen.  Le 
créancier,  en  effet,  ne  demande  à  la  femme  mariée  qu'un  sur- 
croît de  garantie  pour  le  recouvrement  de  sa  créance;  ce  qu'il 
recherche  dans  la  subrogation,  c'est  un  rang  utile  sur  les 
biens  du  mari  ;  s'il  se  rend  cessionnaire  de  l'hypothèque  légale, 
c'est  pour  V exercer  avec  la  faveur  qui  y  est  attachée.  —  L'ac- 
quéreur, au  contraire,  n^a  pas  de  recouvrement  à  effectuer,  dès 
lors  pas  de  rang  à  obtenir;  ce  qu'il  veut,  c'est  sa  sécurité 
comme  tiers  détenteur;  il  ne  demande  pas  à  la  femme  de  lui 
céder  une  hypothèque  légale  dont  il  n'a  que  faire;  il  ne  cherche, 
au  contraire,  qu'à  l'éteindre;  s'il  appelle  la  femme  au  contrat, 
c'est  pour  en  donner  main-levée  ;  il  ne  voit  dans  son  interven- 
tion qu'un  moyen  expéditif  et  non  dispendieux  d'opérer  une 
sorte  de  purge. 

Peut-on  accuser  le  législateur  de  1855  d'avoir  confondu  dans 
une  même  disposition  des  situations  aussi  diverses?  Les  termes 
qu'il  a  employés  suffisent,  ce  nous  semble,  pour  le  disculper  de 
ce  reproche.  Quelle  est,  en  effet,  l'utilité  de  l'inscription  dont 
parle  l'article  9?  Elle  sert ,  d'après  le  2®  alinéa  de  cet  article,  d 
déterminer  l'ordre  d<ins  lequel  ceux  qui  ont  obtenu  des  cessions 
ou  renondationê  exercent  tes  droits  hypothécaires  de  h  femme, 
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N'e8trce  pas  dire  assez  clairement  que  Tarlide  9  n'est  appU-^ 
cable  qu'au  créancier,  nullement  à  l'acquéreur?  Toutes  les  re- 
nonciations consenties  au  profit  d'un  créancier  seront  réputées 
translatives  et  soumises  à  Tinscription,  la  subtile  distinction  de 
Proudbon  est  rejetée;  il  n'y  a  rien  de  plus  dans  le  texte  que 
nous  venons  d'analyser. 

Si  nous  consultons  l'esprit  de  la  loi  9  il  sera  plus  évident  en- 
core que  les  droits  de  l'acquéreur  ne  peuvent  dépendre  d'une 
inscription,  et  nous  cherchons  en  vain  à  assigner  un  but  utile 
à  cette  formalité.  On  nous  dit  qu'elle  servira  «  à  garantir  Tac-* 
quéreur  «outre  les  autres  créanciers  subrpgés  dans  Thypo^ 
tbèque  légale  de  la  femme.  »  Plaçons-Ie  successivement  en  face 
des  subrogés  antérieurs  ou  postérieurs  à  la  vente  ;  nous  croyons 
que  sans  avoir  pris  inscription  et  à  la  seule  condition  d'avoir 
fait  transcrire  son  contrat^  il  n'aura  rien  à  redouter  ni  des  uns 
ni  des  autres. 

Les  créanciers  nantis,  depuis  le  1*'  janvier  1856  et  antérieu- 
rement à  la  vente  d'une  subrogation,  seront  forclos  du  droit  de 
l'inscrire  par  le  seul  effet  de  la  transcription  opérée  par  l'ac- 
quéreur; la  combinaison  des  articles  6  et  9  de  la  loi  condujt 
nécessairement  à  ce  résultat.  Aux  termes  du  premier  de  ces 
articles,  la  transcription  d'une  vente  purge  tous  les  droits  con- 
férés antérieurement  sur  l'immeuble  lorsqu'ils  n'ont  pas  reçu  la 
publicité  à  laquelle  ils  sont  soumis.  Cette  disposition  n'est  pas 
limitée  aux  hypothèques  mentionnées  aux  articles  2123,  2127 
et  2128;  elle  embrasse  tous  les  droits  réels  de  préférence  assu- 
jettis à  rinscription  ;  Ténumération  de  la  loi  n'est  qu'énoncia- 
tive ,  tout  le  monde  est  d'accord  sur  ce  point.  Or  le  créancier 
subrogé  est -il  affranchi  de  la  publicité?  non;  car  t/  n'est  saisi 
d  V égard  des  tiers  que  par  Vinscription  (art.  9).  L'acquéreur  est 
à  coup  sûr  un  tiers;  il  n'aura  donc  rien  à  craindre  des  créan- 
ciers qui  n'ont  pas  fait  inscrire  leurs  subrogations. 

Il  serait  assurément  étrange  d'attribuer  des  droits  plus  éten- 
dus aux  créanciers  qui  n'ont^  traité  avec  la  femme  qu'après 
qu'elle  s'était  complètement  dépouillée  relativement  à  l'im-^ 
meuble  vendu  ;  et  nous  ne  voyons  aucune  raison  de  ne  pas  appli- 
quer ici  le  principe  :  nemo  plus  juris  transferre  potest  quàm 
ipse  habet. —  Mais,  dira  peut-être  le  créancier  subrogé,  en  ma- 
tière d^hypothèque  légale  il  y  a  un  mode  particulier  prescrit 
pour  saisir  vis-à-vis  des  tiers ,  et  ce  n'est  plus  la  transcription, 
mais  l'inscription  ;  cessionnaire  de  l'hypothèque  légale  de  la 
femme ,  j'ai  consulté  le  registre  des  inscriptions  et  la  renon- 
ciation consentie  au  profit  de  l'acquéreur  ne  m'étant  pas  révé- 
lée, j'ai  dû  m'attendre  à  le  primer  sur  «on  inmieuble.  Nous 
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9Y0m  d^à  répondu  qoe  l'acquérour  ne  s'e^  pas  rends  cesaîon- 
naire  d'une  hypothèque^  mais,  ce  qui  est  bien  différent,  d'un 
immeuble  fraqc  d'une  hypothèque  ;  nous  ne  reviendrons  pas  sur 
ce  point;  il  ne  nous  reste  plus  qu'à  démontrer  que  tous  les  in* 
téréts  protégés  par  la  loi  du  23  mars  1855  sont  parfaitement 
sauvegardés  dans  notre  solution.  Le  préteur  sur  hypothèque  doit 
toujours  se  faire  deux  questions  :  1"  L'immeuble  qu'on  lui  pré- 
sente pour  gage  appartienl-àl  à  son  débiteur?  â*"  N'est-il  pas  ab- 
sorbé par  les  inscriptions  de  précédents  créanciers?  Il  devra 
tes  résoudre  dans  l'ordre  où  nous  venons  de  les  poser  ;  car, 
avant  de  savoir  si  l'immeuble  est  libre,  il  délirera  s'assurer  si 
le  débiteur  a  le  droit  de  Thypothéquer.  Le  créancier  qui  cher- 
chera une  garantie  dans  la  subrogation  à  l'hypothèque  légale  de 
la  femme  consultera  doncd*abord  le  registre  des  transcriptions, 
et  s'il  y  voit  qu'un  immeuble  du  mari  ou  de  la  communauté  a 
passé  entre  les  mains  d'un  tiers  avec  le  concours  de  la  fenime^ 
il  sera  suffisamment  averti  que  ce  gage  lui  échappe ,  il  ne  pous- 
sera pas  plus  loin  ses  investigations.  Qu'il  ne  se  prévale  donc 
pas  du  silence  du  registre  des  inscriptions  ;  il  lui  serait  victo- 
rieusement répondu  :  vous  avez  dû  consulter  aussi  le  registre 
des  transcriptions,  et  alors  vous  saviez  tout;  si  vous  ne  l'avez  pas 
consulté,  vous  ne  saviez  rien ,  vous  n'avez  pu  compter  sur  rien. 

Lorsqu'un  système  est  entaché  d'crrenr,  il  est  rare  qu'il  ne 
suffise  pas  de  le  presser  un  peu  pour  en  voir  découler  à  l'instant 
les  conséquences  bizarres  ou  les  contradictions.  Soumettons  à 
cette  épreuve  celui  que  nous  venons  d'examiner,  suivons-le  dans 
l'application. 

L'inscription  prise,  nous  le  supposons,  par  Tacquéreur^  sera 
sujette  à  renouvellement.  Ce  n'est  pas  sans  donte  chose  inouïe 
dans  notre  droit  qu'un  propriétaire  soit  tenu  de  renouveler  une 
inscription  sur  son  immeuble  ;  4'acquéreur  subrogé,  en  vertu  de 
l'article  1251-2%  aux  droits  d'un  créancier  inscrit  qu'il  a  désin- 
téressé, est  dans  cette  obligation  ;  mais  il  y  a  entre  sa  position 
et  celle  qui  nous  occupe  cette  dififérence  énorme,  qu'il  a  agi  en 
pleine  connaissance  de  cause,  et  qu'après  l'extinction  des 
quelques  inscriptions  qui  suivent  la  sienne  sa  sécurité  sera  à 
tout  jamais  assurée.  L'acquéreur  du  mari  et  de  la  femme,  au 
contraire,  sera  sous  le  coup  d'un  nombre  indéfini  d'inscrip- 
tions, et  la  surveillance  qui  lui  est  imposée  n'aura  pas  de  fin! 
Il  y  a  plus,  vainement  aura-t-il  renouvelé  kvcc  soin  son  inscrip- 
tion, le  repos  ne  lui  sera  pas  acquis  pourtant;  car,  remar- 
quons-le bien,  cette  inscription  ne  peut  le  sai^r  d'autre  chose 
que  d'un  rang;  une  inscription  n'a  jamais  pour  efietd*en  arrê- 
ter d'autres;  les  subrogés  ultérieurement  Inscrits  seraient  pri- 


192  TRANSCRIPTION. 

mes  par  lai,  soit!  mais  leur  inscription  n'en  grèverait  pas  moins 
l'immeuble;  de  sorte  que  notre  acquéreur  sera  condamné  à 
perpétuité  à  voir  des  tiers  inscrire  leurs  droits  sur  son  bien  du 
chef  de  la  femme  qui  le  lui  a  vendu,  et  pourtant  la  transcription 
Ta  rendu  propriétaire  à  l'égard  des  tiers!  Elle  a  arrêté  à  son 
profit  le  cours  des  inscriptions!  Ces  principes  ne  lui  semble- 
ront-ils pas  une  dérision  de  la  loi? 

M.  Leroux  cherche  cependant  à  assigner  un  terme  aux  anxié- 
tés de  Tacquéreur,  et  il  cite  le  cas  où  un  immeuble  de  la  com- 
munauté ayant  été  vendu,  la  femme  aura  ensuite  accepté  la 
communauté;  car^  dit-il,  d'après  une  jurisprudence  constante, 
la  femme  n'a  d'hypothèque  légale  sur  les  immeubles  de  la 
communauté  que  lorsqu'elle  y  renonce.  Il  n'est  pas  possible, 
selon  nous  ^  de  se  condamner  plus  nettement.  Si  la  femme  n'a 
pas  d'action  hypothécaire  sur  les  biens  de  la  communauté  ven- 
dus par  le  mari  lorsqu'elle  a  accepté,  c'est  uniquement  parce 
que,  tenue  comme  commune  de  la  dette  de  garantie,  elle  se 
verrait  opposer  par  l'acquéreur  Is^  maxime  :  Quem  de  evictiime 
tenet  actio,  eumdem  agentem  repellit  exceptio.  Mais  qui  ne  voit 
à  l'instant  combien  à  plus  forte  raison  ce  principe  est  appli- 
cable à  notre  espèce  où  la  femme  a  contracté  par  elle-même 
l'obligation  de  garantir  l'acquéreur?  Comment  a-t-on  pu  avoir 
la  pensée  de  donner  à  l'obligation  de  la  femme  comme  com- 
mune plus  d'énergie  qu'à  son  obligation  personnelle?  Évidem- 
ment si  l'acceptation  de  la  communauté  par  la  femme,  en  oppo- 
sant une  barrière  aux  subrogations  ultérieures^  inaugure  enfin 
le  repos  de  l'acquéreur,  il  ne  faut  pas  hésiter  à  le  faire  remonter 
plus  baut^  et  à  le  faire  dater  du  jour  où  le  contrat  intervenu 
entre  la  femme  et  lui  a  été  notifié  aux  tiers  par  la  transcription; 
car,  à  partir  de  ce  jour,  il  a  été  en  mesure  de  repousser  l'action 
de  la  femme  et  celle  des  créanciers,  à  qui  elle  n'a  pu  transférer 
des  droits  qu'elle  n'avait  plus. 

Si  la  femme  n'avait  pas  paru  au  contrat  de  vente,  mais  l'avait 
ratifié  par  un  acte  postérieur,  l'acquéreur  ne  serait  à  l'abri  des 
subrogations  consenties  par  la  femme  après  la  vente  qu'à  partir 
de  la  transcription  de  l'acte  contenant  ratification.  La  publicité 
restreinte  au  contrat  de  vente,  loin  d'avertir  les  tiers,  serait 
pour  eux  un  piège,  puisqu'elle  leur  ferait  supposer  que  la 
femme  a  conservé  son  hypothèque  légale  sur  le  bien  vendu.  Il 
faut  donc  que  l'acte  par  lequel  elle  s  est  ultérieurement  dépouillée 
soit  aussi  porté  à  leur  connaissance ,  mais  ce  sera  encore  par  la 
voie  de  la  transcription,  non  par  celle  de  l'inscription;  la  ratifi- 
cation n'est,  en  effet,  que  le  complément  de  la  vente;  or  on 
n'inscrit  pas  une  vente ,  on  la  transcrit.         DUCHESNEAU, 
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REVUE  DE  LA  JURISPRUDENOE  DU  CONSEIL  DtTAT- 

Créances  de  i*État.  •—  prix  de  pensions  des  lycées  et  des  écoles  spéciales. 
—  Contraintes  adminlstratlTcs.  —  Sections  de  commnDes.  —  Biens  coiB- 
mnnanx.  —  Cbansement  de  mode  de  Jouissance. 

Par  M.  Serrigny,  professeur  de  droit  administratif  à  la  Faculté  de  droit 
de  Dijon. 

§  1.  Le  Conseil  d'État  a  rendu,  le  18  avril  1856  (Mauprivez)^ 
un  arrêt  d'une  grande  portée  en  matière  de  contraintes  admi- 
nistratives^ arrêt  qui  est  de  nature  à  appeler  l'attention  des  ju- 
risconsultes, de  l'administration  publique  et  celle  même  du  lé- 
gislateur. Il  s'agissait  de  savoir  si  le  prix  de  la  pension  d'un 
élève  à  l'école  vétérinaire  d'Alfort  peut  être  réclamé  par  voie  de 
contrainte  administrative. 

La  question  peut  se  généraliser  et  s'appliquer  au  prix  de  pen- 
sion dû  par  les  élèves  de  toutes  les  écoles  spéciales  t  école  mi- 
litaire, école  polytechnique,  école  normale,  école  forestière,  etc. 
Elle  s'étend  aussi  au  prix  de  pension  des  lycées,  de  l'école  nor- 
male, en  un  mot  de  toutes  les  écoles  tenues  par  l'État. 

Dans  l'espèce  qui  lui  était  soumise ,  le  Conseil  d'État  l'a  ré- 
solue négativement^  par  le  motif  qu'il  n'existe  aucune  loi  qui 
autorisé  ce  mode  de  recouvrement  pour  les  créances  dont  il 
s'agit.  M.  le  commissaire  du  gouvernement  a  fait  remarquer  que 
la  contrainte  administrative  est  une  voie  exceptionnelle  à  la- 
quelle l'administration  ne  peut  recourir  sans  y  être  autorisée  par 
un  texte  de  loi,  et  qu'aucun  texte  de  loi  n'autorise  la  contrainte 
dans  le  cas  dont  il  s'agit.  Ses  conclusions  ont  été  adoptées  par 
la  décision  ci-dessus. 

Il  peut  être  difficile  de  critiquer  cette  solution  dans  l'état  ac- 
tuel de  la  législation.  Mais  ce  serait  là  une  lacune  regrettable, 
qui  ferait  tache  au  milieu  de  nos  lois,  et  qu'il  importerait  de 
combler  au  plus  tôt,  ainsi  qu'on  en  sera  convaincu  en  lisant  ce 
qui  va  suivre. 

Le  mode  de  poursuites  par  voie  de  contrainte  dans  l'intérêt 
de  l'État  est  très-ancien  dans  nos  lois  ;  on  le  trouve  ainsi  for- 
mulé dans  l'édit  de  Moulins,  de  février  1566,  art.  18  ,  portant  : 
«  Pour  les  droits  dépendants  de  notre  domaine,  sera  et  pourra 
»  eslre  en  tous  lieux  et  parlemens  procédé  par  saisie.  »  Cela  se 
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conçoit  aisément  C'est  une  chose  très-incommode  et  très-dis- 
pendieuse pour  i^p  créancier  que  d'être  .obligé  f}e  faire  les  frais 
judiciaires  nécessaires  qu'entraîne  l'obtention  d'un  jugement 
pour  arriver  à  déclarer  sa  créance  contre  son  débiteur  retarda- 
taire et  récalcitrant  et  que  de  subir,  en  outre^  les  lenteurs  qu'oc- 
casionnent ces  procédures.  Pour  épargner  ces  inconvénients  à 
l'Ëtal^  qui  représente  l'intérêt  général  et  qiii  a  des  fonctionnai- 
res investis  de  sa  confiance^  e^  dont  la  comptabilité  est  assujet- 
tie à  des  règles  sévères,  nos  lois  lui  accordent  la  facuké  de 
faire  décernier  un  titre ,  sans  frais  et  sans  perte  de  tejnp^^  lequel 
est  exécutoire  provisoireoient,  mais  à  charge  d'opposition  par 
les  débiteurs  ;  c'est  ce  que  V^n  appelle  cotUrainUs  Administra- 
tive. €e^  contraintes  sont  autorisées  à  l'égard  de  tous  ceux  qui 
ont  fait  des  roarcbé9  de  fourpitures  avec  un  ministre  quelcon- 
que, y.  L.  12  vendémiaire  et  13  frimaire  au  YIU^  arrêté  du 
gouvernement  du  18  ventôse  an  YllI.  Ces  mi^ines  copiraintes 
sont  autorisées  pour  le  recouvrement  da  ce  qui  peut  être  du  par 
toute  espèce  de  comptables  de  deniers  publics. 

Tous  les  impôts  publics ,  quelle  que  soit  leur  dénominatîoq^ 
jcontributions directes ^cpn^ribulions  indirectes^  droits  dédoua- 
nes, prix  de  coupes  de  bois,  revenus  et  droits  échus,  tout  peut 
jgtre  recouvré  à  l'aide  de  contraintes. 

Ce  mode  de  recouvrement^  qui  aptrefois  n'avait  lieu  que  dans 
l'intérêt  de  l'État^  a  paru  si  i^vantageux  que  des  lois  modernes 
l'ont  étendu  successivement,  d'abord  à  des  fonc^iops  de  l'État, 
puis  à  de  simples  corporations  ayant  le  caractère  d'étabU§s.e- 
ments  d'utilité  publique.  Aip^i^  l'article  63  de  la  loi  du  18  ju|l- 
lei  1837  en  a  fait  application  aux  communes  en  ces^  terme»  : 
u  Toutes  les  recettes  communales  pour  Ijesquelles  les  lois  et  règle- 
»  ments  n'ont  pas  prescrit  un  mode  spécial  de  recouvremeut, 
»  s'effectuent  sur  des  états  dressés  par  le  maire.  Ce^  états  sofU 
»  exécutoires  après  qu'ils  ont  été  visés  par  le  sous-préfet.  Les 
»  oppositions,  lorsque  la  matière  est  de  la  compétence  des 
»  tribunaux  ordinaires,  sont  jugées  comme  affaires  son)- 
»  maires....  » 

Voilà  jun  texte,  aussi  large  et  aussi  étendu  que  possible,  qui 
embrasse  toutes  les  recettes  et  toutes  les  créances  des  commu- 
nes ,  et  qui  dispense  celles-ci  de  faire  les  frais  et  de  subir  les 
lenteurs  des  instance^  judiciaires  pour  obtenir  un  titre  exécn^ 
toire  contre  l§ura  débiteurs. 
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Pareil  avantage  a  été  accordé  aux  départements  par  la  loi  du 
10  mai  1838,  article  22,  qui  porte  :  «  Le  comptable  est  chargé 
»  du  recouvrement  des  ressources  éventuelles^  et  tenu  de  faire, 
»  sous  sa  responsabilité,  toutes  les  diligences  nécessaires  pour 
»  la  rentrée  de  ses  produits.— Les  rôles  et  états  de  produits  sont 
»  rendus  exécutoires  par  le  préfet,  et  par  lui  remis  au  C9ippta- 
>»  ble.  — Les  oppositions,  lorsque  la  manière  esl  de  la  compé- 
»  tence  des  tribqnaux  ordinaires,  sont  jugées  comme  affaires 
)•  sommaires.  » 

Ce  texte  est ,  en  quelque  sorte,  calqué  sur  la  loi  conrimunale 
votée  Tannée  précédente  ;  et  il  est  clair  qu^on  ne  pouvait  refu- 
ser aux  départements,  dont  la  personnalité  était  si  fortement 
constituée  par  la  loi  de  1838,  et  dont  Timportance  est  plus 
grande  que  celle  des  communes ,  ce  que  Ton  venait  d'accorder 
à  celles-ci. 

La  loi  du  7  août  1851  sur  les  hospices  et  hôpitaux  est  allée 
plus  loin  dans  cette  voie ,  en  étendant  ^  ces  simples  établisse- 
ments publics  ce  qui,  jusque-là,  n'était  admis  que  pour  l'Étal 
entier  ou  pour  ses  démembrements;  l'article  13  de  cette  loi  dis- 
pose que  :  «  Les  recettes  des  établissements  hospitaliers  pour 
»  lesquels  les  lois,  et  règlements  n'ont  pas  prescrit  un  mode  spé 
»  cial  de  recouvrement,  s'effectuent  sur  des  états  dressés  par  le 
»  maire ,  sur  la  proposition  de  la  commission  administrative. 
»  Ces  états  sont  exécutoires  après  qu'ils  ont  été  visés  par  le  sous- 
»  préfet.  Les  oppositions,  lorsque  la  matière  est  de  la  compé- 
»  tence  des  tribunaux  ordinaires,  sont  jugées  comme  affaires 
»  sommaires...  » 

On  voit  par  là  que,  à  l'imitation  de  ce  qui  (existait  depuis  une 
époque  très-reculée  pour  l'État,  les  communes,  les  départe- 
ments et  les  hospices,  ont  aujourd'hui  le  droit  d'opérer  tous 
leurs  recouvrements  par  le  moyen  de  simples  contraintes  admi- 
nistratives, qu'ils  obtiennent  sans  frais  et  sans  retard.  Il  fau 
avouer  qu'il  serait  singulièrement  anormal  que  l'État  fût  traité 
moins  avantageusement  que  ces  corporations  ou  établissements 
publics,  auxquels  il  a  bien  voulu  étendre  un  privilège  qui  n'était 
fait,  à  son  origine,  que  pour  lui.  C'est  cependant  le  résultat  bj- 
zarre  auquel  conduit  forcément  la  solution  adoptée  par  le  Con- 
seil d'État  dans  son  arrêt  du  18  août  1856. 

Quels  sont  les  motifs  qui  ont  déterminé  le  Conseil?  Les  voici  : 
«<  Considérant  que  les  lois  et  décrets  ci-dessus  visés  ont  conféré 
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)»  au  ministre  des  finances  le  droit  de  poursuivre ,  par  voie  de 
»  contrainte ,  le  recouvrement  des  débets  des  comptables,  en- 
»  trepreneurs,  fournisseurs,  soumissionnaires  et  agents  quel- 
»  conques  du  trésor  public,  de  leurs  caissiers  et  préposés,  et 
»  généralement  de  tous  détenteurs  et  détentionnaires  de  deniers 
»  publics  ;  que  la  dette  dont  le  payement  est  demandé  aux  sieurs 
>>  Mauprivez  père  et  fils ,  et  qui  aurait  pour  cause  l'admission  et 
»  le  séjour  du  sieur  Mauprivez  fils  à  Técole  vétérinaire  d'Alfort, 
»  pendant  les  années  1840  et  1841,  n'appartient  à  aucune  de 
»  ces  classes  de  débets  ;  que,  par  suite ,  c'est  à  tort  que  notre 
»  ministre  des  finances  a  agi,  par  voie  de  contrainte  administra- 
»  tive,  à  l'égard  des  sieurs  Mauprivez  père  et  fils...  » 

L'arrêliste  ajoute  :  «  M.  le  con^missaire  du  gouvernement  a 
»  fait  remarquer  que  la  contrainte  administrative  était  une  voie 
»  exceptionnelle,  à  laquelle  l'administration  ne  peut  recourir 
»  sans  y  être  autorisée  par  un  texte  de  loi,  et  qu* aucun  texte 
»  n^  autorise  la  voie  de  la  contrainte  dans  le  cas  dont  il  s'agit.  » 

Les  motifs  donnés  par  le  Conseil  nous  paraissent  exacts,  en 
ce  sens  que  les  lois  citées  n'autorisent  pas  la  voie  de  contrainte 
pour  l'espèce  qui  lui  était  soumise. 

En  est-il  de  même  des  observations  de  M.  le  commissaire  du 
gouvernement?  Il  est,  au  moins,  permis  d'en  douter.  On  vient 
de  voir  que,  dans  l'état  de  la  législation ,  la  contrainte  adminis- 
trative n'est  pas  du  tout  une  voie  exceptionnelle  de  recouvre- 
ment^  et  que,  loin  de  là,  c'est  le  mode  normal,  régulier,  ac- 
cordé, non  pas  seulement  à  l'État,  mais  aux  départements,  aux 
communes  et  aux  simples  hospices.  Quand  on  veut  connaître  le 
droit  administratif,  il  faut  mettre  de  côté  les  idées  puisées  dans 
l'étude  et  la  pratique  du  droit  civil,  idées  qui  font  considérer 
comme  seules  règles  véritables  celles  qui  sont  observées  entre 
créanciers  et  débiteurs  privés.  Le  droit  administratif  a  ses  rè- 
gles ,  ses  principes  et  ses  textes^  que  si  peu  de  gens  connaissent 
et  que  tant  de  gens  se  mêlent  d'appliquer. 

Est-il  vrai  qu'il  existe  une  aussi  immense  lacune  dans  nos 
lois  que  celle  qui  obligerait  l'État  à  poursuivre  devant  les  tri- 
bunaux le  recouvrement  du  prix  de  pensions  des  élèves  des  ly- 
cées et  de  toutes  les  écoles  spéciales?  S'il  en  était  ainsi,  l'État 
n'aurait  pas  l'avantage  qu'il  a  donné,  non-seulement  aux  dépar- 
tements, aux  communes  et  aux  hospices,  mais  aux  simples  in- 
stituteurs communaux.  En  efiet,  suivant Tarticle  41  de  la  loi  du 
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15  mars  1850,  «  la  rétribution  scolaire  est  perçue  dans  la  même 
»  forme  que  les  contributions  publiques  directes...  » 

Je  ne  crois  pas  que  cette  lacune  existe ,  et  je  pense  que  TËtat 
peut  toujours  poursuivre  le  recouvrement  de  toutes  ses  créances 
par  voie  de  contrainte  administrative.  11  s'agit  de  découvrir  les 
textes  qui  autorisent  ce  mode  de  recouvrement  pour  la  pension 
des  élèves  des  lycées,  puis  de  ceux  des  écoles  spéciales. 

La  loi  des  19  août-12  septembre  1791,  relative  à  la  régie  des 
domaines  nationaux  corporels  et  incorporels  ^  contient  la  dispo- 
sition suivante  : 

u  Art.  4.  Tous  les  revenus  des  domaines  nationaux,  de  même 
»  que  le  prix  du  rachat  des  droits  incorporels ,  qui  ne  seront 
»  pas  rentrés  à  Tépoque  du  présent  décret ,  ne  pourront  être 
»  payés  qu'entre  les  mains  des  préposés  delà  régie  :  ils  seront 
»  tenus  de  poursuivre  le  payement  de  tous  les  revenus  et  droits 
»  échtiSj  ainsi  que  du  prix  des  adjudications  des  bois,  aux  ter* 
»  mes  convenus  pour  lesdites  adjudications.  En  cas  de  retard  de 
»  la  part  des  débiteurs  ou  adjudicataires,  le  directeur  de  la  ré- 
>»  gie  décernera  des  contraintes,  qui  seront  visées  par  le  prési- 
»  dent  du  tribunal  de  district  de  la  situation  des  biens,  sur  la 
»  représentation  du  titre  obligatoire  du  débiteur,  et  mises  à 
»  exécution  sans  autre  formalité.  » 

Ce  texte  est  extrêmement  large  ;  il  embrasse  tous  les  revenus 
et  droits  échus  ^  il  s'applique  aux  domaines  corporels  et  incorpo- 
rels de  l'État.  La  difficulté  est  de  savoir  s'il  peut  s'appliquer  au 
prix  de  pension  des  élèves  des  lycées.  Pour  la  négative,  on  peut 
dire  que  la  loi  du  12  septembre  1791  ne  s'occupe  que  des 
droits  confiés  à  l'administration  des  domaines  et  de  l'enregis- 
trement, et  que  le  prix  des  pensions  des  lycées  ne  rentre  point 
dans  cette  catégorie. 

Cette  objection  ne  me  semble  pas  péremptoire.  Les  attribu- 
tions de  cette  branche  d'administration  sont  très*étendues;  le 
domaine  de  l'État  corporel  et  incorporel  est  infini;  les  matières 
spéciales  confiées  à  cette  agence  des  domaines  ont  varié  très- 
fréquemment  depuis  1791  ;  il  a  suffi  plusieurs  fois  d'un  acte  du 
gouvernement  pour  opérer  ces  changements  ;  c'est  là  un  objet 
d'administration  intérieure,  qui  me  semble  rentrer  dans  les  at- 
tributions de  sa  puissance  executive,  et  qui  n'exige  point  l'in- 
tervention du  législateur.  Il  importe  peu ,  en  effet,  aux  contri- 
buables ou  autres  débiteurs  de  l'Etat  qu'ils  versent  ce  qu'ils 
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doivent  entre  les  raains  dés  préposés  de  telle  fcrancfae  d'admi- 
nistrateurs plutôt  qu'en  ceÙes  de  tels  autres.  En  réalité,  il  n'y  a 
qu^uh  seul  trésor  pubKc,  et  toutes  les  somnaes  à  lui  dues  affluent 
a  ce  centre  unique. 

Un  décret  du  l*'  juillet  1809',  spécial  aux  lycées,  et  qui  a 
force  de  loi ,  contient  la  disposition  suivante  :  Article  11 .  «  Dans 
»  le  caâ  où  la  pension  d'un  éïêvè  qui  n'est  pas  à  la  bourse  en- 
»  Éiéré  ne  serait  point  payée  par  les  parents,  après  soumission 
»  par  eux  faite  de  l'acquitter,  le  proviseur  prendra  toutes  les 
«mesures  convenables,  même  les  voies  judiciaires,  pour  en 
w  pf*ocuf ef  lè  payement  ;  à  l'effet  de  quoi  il  s'adressera  au  pro- 
»  cureu>  impérial  pour  qu'il  suive  sans  frais  à  la  chambré  du 
«  conseiF,  comme  pour  les  affaires  du  domaine.  »  Quel  est  ïe 
Éiens  de  cet  article?  Veut-il  dire  que  le  procureui'  impérial  aura 
l'action  directe  et  sera  tenu  de  procéder  par  Voie  d'action  de- 
vant le  tribunal?  Cela  serait  contraire  au  principe  fondamental 
de  l'institution  dû  ministère  public,  principe  formulé  en  ces 
tertoes  par  l'article  2  de  la  loi  des  16-24  août  1790,  tit.  VUt  : 
«  j4û  civil,  les  commissaires  du  roi  exerceront  leur  ministère, 
>»  non  pdr  voie  d'action ,  mais  seulement  par  celle  de  réquisition^ 
»  dâniâ  les  procès  dont  les  Juges  auront  été  saisis.  »  Le  repré- 
sentant de  l'État  devant  les  tribunaux,  c'est  le  préfet,  lorsqu'il 
s'agit  de  cfomaines  et  de  droits  domaniaux  (Code  de  proc, 
art.  6&,  A*  1).  L'introduction  des  instances  a  lieu  à  la  requête 
(fu  préfet,  poursuites  et  diligences  du  dfrecteur  des  domaines. 
t.  arrêté  miniiitériel  du  3  juillet  1834,  article  6 ,  et  ordonnance 
du  6  mai  1838.  Le  procureur  impérial  est  Vavocat  de  l'État  et 
du  domaine.  V.  arrêté  du  gouvernement  du  10  thermidor  an  IV. 
C'est  pou^  cela  que^  d'après  la  jurisprudence ,  le  procureur  im- 
périal peut  dispenser  l'État  de  constituer  un  avoué  et  qu'il  n*a 
pàé  besoin  d'avocat. 

D'après  cela,  quel  est  le  sens  Véritable  de  l'article  11  du  dé- 
cret âù  1®'  juillet  1809?  Il  me  semble  que  ce  lexte  signifie  que, 
éôfhthè  pour  les  affaires  du  domaine^  le  directeur  doit  décerner 
tirie  contrainte  contre  les  parents  qui  doivent  la  pension  des 
élèves  des  lycées,  et  cela  en  vertu  de  la  loi  du  12  septembre 
1701,  art.  4;  iet  ai  les  débiteurs  forment  opposition  à  la  con- 
trafirtte ,  l'àlfâf rë  èera  portée  devant  les  tribunaux  et  jugée  comme 
^fiour^lés  àffàihs  du  domaifie.  Loin  de  voir  là  une  exception  à 
la'  j^èglè  ordinaire  èxfv  les  contraintes  administratives ;,  je  n'y  vois 
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qu'Âne  afFplicfttion  de  ce  qui ^  pour  moi,-  est  un  pHneipe  fonda*" 
fiietitiil  et  non'fme  f?(ne  exceptionnelle  en  matièi'e  administrative. 
Si  cette  procédure  est  léjjalo  et  régulière  lorsqu'il  s'agit  de 
faire  payer  le  prix  de  la  pensidn  des  élèves  dès  lycées  ^  je  ne 
verrais  aucune  difficulté  à  l'appliquer  au  payement  du  prix  de 
la  pension  des  élèves  de  toutes  les  écoles  spécièrtés  eutretènues 
cmx  frais  de  TÉtat.  D^oà  la  coûsécjtience  qu'il  n'existerait  pbint 
de  lacune  à  là  règle  qui  àutoHse  TËtat  à  agir  par  voie  de  con- 
trainte administrative  contré  ses  débiteurs*  Toute  personne  qui 
n'est  pas  étrangère  à  là  pratique  des  affaires  administratives  et 
judiciaires  sentira  aisément  quel  immense  avantage  cette  solu- 
tion procurerait  à  TËtât  si  elle  était  admise  dans  l'application^ 
Dans  le  cas  Contraire^  il  n'y  aurait  point  à  hésiter  de  la  part  du 
gottvernetnent  à  proposer  une  mesure  législative  pour  combler 
cette  lacune,  à  supposer  qu'elle  existât. 

§  2.  tJn  autre  arrêt  du  Conseil  d'État,  qui  a  eu  un  grand  re- 
tentissement ,  est  fceliii  du  4  septembre  1856  (section  deParilly). 
Avant  qu'il  eût  été  imprimé  dans  le  Recueil  des  arrêts  du  Con- 
seil i  nos  journaux  des  départements  l'avaietit  signalé  aux  habi- 
tants des  campagnes  comme  interdisant  d'une  manière  absolue 
le  bail  à  ferme  des  biens  ruraux  appartenant  aux  sections  de 
>  communes,  et  comme  un  obstacle  au  changement  dans  Iç  mbde 
de  jouissance  eii  nature  de  ces  biens ,  lorsqu'ils  sont  abandon- 
nés au  pâturage  dés  bestiaux  des  habitants  de  ces  sections. 

Cet  arrêt,  s'il  fait  jurisprudence  dans  l'avenir,  apportera  une 
extrême  perturbation  dans  l'administration  des  communes  et 
sera  une  cause  permanente  qui  s'opposera  à  la  fusion  des  sec- 
tiond  avec  les  communes  dont  elles  font  partie.  Avant  d'exami- 
ner si  cet  arrêt  est  conforme  aux  dispositiohs  de  la  loi  ^  il  est 
nécessaire  d'en  rapporter  les  motifs  : 

«  Considérant  qu'aux  termes  dos  articles  â  et  6  de  la  loi  du 
»  18  juillet  1837^  des  sections  de  commune  réunies  à  une  atitre 
>f  commune  conservent  la  propriété  de  tous  les  biehs  qui  leur 
»  appartiennent  exclusivement,  et  la  jouissance  exclusive  des 
»  biens  dont  les  fruits  étaient  perçus  en  nature  au  moment  de 
»  leur  réunion  à  la  commune  dont  elles  font  partie;  que  si,  ci'a- 
»  près  les  dispositions  des  articles  17  et  18  de  la  même  loi, 
»  les  conseils  municipaux  oiit  le  droite  sous  le  contrôle  de  Tau- 
»  toritë  snpëHéure ,  dé  régléi*  le  mode  de  joutftdance  des  biens 
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»  communaux  appartenant  soit  aux  communes ,  soit  aux  aectioas 
»  de  commune,  l'exercice  de  ce  pouvoir  ne  peut  aller  jusqu'à 
M  transférer  à  la  commune  entière  la  jouissance  qui ,  dans  le  cas 
»  prévu  par  l'article  5  de  la  môme  loi^  est  réservée  exclusive- 
»  ment  à  la  section  ; 

M  Considérant  que  le  conseil  municipal  de  la  commune  de 
>»  Chinon,  par  une  délibération  du  27  décembre  1855,  en  se 
»  fondant  sur  ce  que  la  section  de  Pariily  doit  contribuer  à  Tac- 
»  quittement  des  dettes  et  charges  dont  la  commune  est  grevée^ 
>»  a  décidé  qu'une  partie  des  communaux  qu'elle  reconnaît  être 
»  la  propriété  de  la  section  de  Pariily  et  dont  les  habitants  de 
»  cette  section  jouissaient  exclusivement  en  nature  avant  leur 
»  réunion  à  la  commune  de  Cbinon,  seraient  affermés  pour  six 
»  ans;  qu'à  la  suite  de  cette  délibération,  le  préfet  d'Indre-et- 
»  Loire^  par  son  arrêté  ci-dessus  visé,  du  6  mars  1856^  a  auto- 
»  risé  le  maire  de  Ghinon  à  procéder  à  l'adjudication  de  la  mise  en 
>»  ferme  de  ses  biens,  et  a  décidé  que  le  produit  de  ces  fermages 
»  serait  versé  dans  la  caisse  municipale  et  affecté  au  payement 
»  des  charges  et  dettes  de  la  commune;  que^  par  les  disposi- 
»  tiens  précitées,  le  conseil  municipal  et  le  préfet  ont  méconnu 
»  les  droits  de  la  section  de  Pariily,  et  qu'ils  ont,  dès  lors, 
»  excédé  la  limite  de  leurs  pouvoirs.  » 

Cet  arrêt  est  le  renversement  de  la  pratique  constamment 
suivie  par  l'administration  dans  ces  matières.  Cette  pratique  est 
confirmée  par  le  Bulletin  officiel  du  ministère  de  l'intérieur; 
voici  ce  qu'on  y  lit,  année  1840,  page  156  :  «  Le  conseil  muni- 
»  cipal  peut-il,  si  une  commune  a  besoin  de  s'imposer  de  grands 
»  sacrifices  pour  faire  face  à  quelques  dépenses  d'une  urgente 
»  nécessité,  telles  que  celles  dune  maison  d'école,  de  lare- 
»  construction  de  l'église,  etc.,  délibérer  que  les  biens  commu- 
»  naux  en  nature  de  pâturages ,  dont  les  habitants  d'une  section 
»)  jouissent  isolément,  seront  affermés  aux  enchères,  au  profit 
»  de  la  caisse  communale,  ou  distribués  par  lots  entre  les  habi- 
»  tants  delà  section  pour  qu'ils  en  jouissent  individuellement, 
»  moyennant  redevance ,  quoique  les  habitants  de  la  section 
»  demandent  le  maintien  de  Pancien  état  de  choses?  —  Oui ,  le 
»  conseil  municipal  a  cette  faculté  pour  l'amodiation ,  sauf  tou- 
»  jours  à  observer  une  juste  proportion  dans  les  charges  de  cha- 
»  que  section.  Mais  il  ne  peut  contraindre  les  habitants  à  subir 
»  un  allotissement  moyennant  redevance,  ce  dernier  mode  de 
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i>  jouiseanoe  supposant  toujours  l'adhésion  des  parties  pre« 
»  nantes*  >> 

Cette  réponse,  qui  formait  la  jurisprudence  du  ministère  de 
l^intérieur,  m'avait  paru  jusqu'ici  d'une  extrême  sagesse ,  et  je 
Favais  vue  suivie  dans  la  pratique  sans  difQ|culté.  L'arrêt  cité 
change  tout  cela.  Est-ce  avec  raison?  Je  ne  le  pense  pas. 

Le  premier  motif  sur  lequel  il  se  fonde  est  tiré  de  l'article  5 
de  la  loi  du  18  juillet  1839,  suivant  lequel  :  «  Les  habitants  de 
n  la  commune  réunie  à  une  autre  commune  conserveront  la 
»  jouissance  exclusive  des  biens  dont  les  fruits  étaient  perçus  en 
»  nature.  »  Voici  comment  M.  Vivien,  dans  le  rapport  si  remar- 
quable fait  par  lui  au  nom  de  la  commission  de  la  chambre  des 
députés ,  a  expliqué  cette  disposition  :  «  Cette  jouissance  a  un 
»  caractère  spécial  ;  elle  profite  aux  habitants  personnellement 
»  et  individuellement,  et  non  point  à  l'être  collectif  et  moral 
»  qui  forme  la  commune;  les  habitants  ont  un  droit  direct  et 
»  exclusif  aux  fruits  qu'ils  percevaient  précédemment.  —  Quant 
»  aux  biens  qui  rapportent  un  revenu  en  argent,  tels  que  des 
»  fermes,  des  fonds  de  terre,  des  rentes,  leur  produit  entrera 
»au  budget  de  la  nouvelle  commune,  il  contribuera  à  ses 
»  charges;  cette  affectation  constituera,  si  l'on  peut  ainsi  s'ex- 
»  primer,  la  dot  de  la  section  ou  commune  réunie.  On  aurait 
>»  pu  lui  conserver  la  jouissance  exclusive  de  ces  sortes  de  re* 
»  venus,  sans  détruire  tous  les  effets  de  la  réunion;  mais  c'eût 
»  été  maintenir  à  jamais  des  intérêts  et  des  droits  distincts, 
»  rendre  nécessaires  deux  budgets,  deux  comptabilités,  et  pres- 
»  que  deux  conseils  municipaux.  Quand  la  réunion  est  pro- 
»  noncée,  la  loi  doit  s'attacher  à  effacer  toutes  les  causes  de 
»  séparation  :  la  réunion  n'est  avantageuse  qu'autant  que  les  di- 
«  verses  fractions  réunies  peuvent  se  fondre  entièrement  en- 
»  semble,  et  établir  une  communauté  définitive  et  complète.  » 
V.  Moniteur  de  1836,  p.  962,  2«  col. 

Il  résulte  bien  du  texte  de  la  loi  et  des  motifs  donnés  par  la 
commission,  que  tant  que  les  biens  communaux  sont  abandon- 
nés à  la  jouissance  individuelle,  ûu,  en  d'autres  termes,  tant 
que  les  fruits  sont  perçtis  en  nature^  ces  fruits  appartiennent 
respectivement  aux  habitants  des  sections  dont  la  réunion  con- 
stitue l'être  moral  unique  appelé  commune.  Est-ce  à  dire,  pour 
cela,  que  ce  mode  de  jouissance  doive  être  maintenu  à  jamais 
et  qu'il  soit  interdit  aux  sections  de  le  changer,  et  de  passer  du 
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mode  dé  jornssuiice  en  ùftture  ad  môéè  de  jouidmaeë  (ntr  bftii  à 
prix  d'argent?  Énoncer  une  pareille  proposition^  c^est  la  ré^ 
aoudre;  il  est  éyident  qa'une  section  ne  pent  être  encbàinée  à 
perpétuité  à  un  mode  de  jooiâsatice  qui  peut  devenir  contraire 
à  ses  intérêts.  Le  b6ri  sens^  la  raisofi,  le  texte  formel  dèâ  art;  17 
et  18  de  la  loi  du  18  juillet  1837,  nous  disent  bien!  clairement 
Qu'une  commune  peut  changée  le  mode  de  jouissaneè  de  ses  • 
biens;  ce  serait  tourner  contre  une  comiiiane  où  section  la  pro- 
tèctton  dont  la  loi  la  couvre,  à  raison  de  son  état  de  minorité, 
que  de  lui  interdire  tout  changement  dans  le  mode  de  jouissance 
de  ses  biens,  et  spécialement  de  Tempôcfaer  de  louer  des  biens 
qui  précédemment  étaient  abandonnés  an  partage  des  bèstiaui; 
ce  serait  perpétuer  à  jamais  un  mode  de  jottlssatice  primitif  et 
presque  barbare. 

On  n'a  jamais  contesté  cette  faculté  pour  les  comtntmes  conr- 
poèées  d'une  communauté  ou  association  unique  ;  le  doute  n'a 
jamais  porté  que  Sdr  les  formes  à  suivre  pour  arriver  à  ce  chan- 
gement. Si  cela  est  vrai  d'une  communauté  unique^  pourquoi 
en  serait-il  autrement  d'une  commune  forrtiée  de  deux  sections? 
pourquoi  cbaque  section  n'aurait-elle  pas  un  pouvait*  qui  ap- 
partient à  la  commune  distincte?  Il  est  bien  clai^  que  si  chaque 
section  avait  an  conseil  municipal  séparé,  et  que  si  ce  eodseil 
émettait  la  volonté  formelle  d'opérer  ce  changement^  avec  l'ap- 
probation de  l'autorité  supérieure^  on  né  verrait  point  d'inconvé- 
nient à  ke  que  cette  volonté  pût  produire  ses  effets.  Supposons 
une  commune  composée  de  deux  sections  ayant  des  biens  com- 
munaux séparés ,  et  voulant  chacune  amodier  ces  biens  dont 
leurs  habitants  respectifs  jouissaient  en  nature,  afin  de  créer 
des  ressources  pour  payer  des  charges  communes,  telles  que  la 
construction  d'une  église ,  d'une  maison  d'école ,  d'une  maison 
eomàiune>  pourquoi  chaque  section  n'aurait-elle  pas  ce  pou- 
voir^  avec  l'approbation  de  l'aùtôrité  supérieure?  Or^  ce  qtie 
chaque  section  pourrait  faire  avec  l'Organe  propre  de  èa  volofaté, 
si  elle  en  avait  un,  elle  doit  pouvoir  le  faire  avec  l'organe  qui 
lui  est  donné  pour  exprimer  sa  volonté^  c'est-à-dire  le  conseil 
municipal  unique,  qui  est  le  corps  délibérant,  lé  seul  organe 
légal  de  ses  volontés^ 

Ce  qui ,  dans  la  pratique^  fait  naître  des  difficultés ,  c'est  que 
cet  organe  %a{  unique^  le  conseil  municipal  exprime  souvent, 
en  fait^  des  volontés  conformes  à  celtes  des  habitants  d'une 


Morr  ÂBHiMisTBiÀ'Tii'.  Wi 

tètcûàn  âëU  coinmahe  et  cocrtraîf  es  à  la  volonté  de  l'ftotre  frac- 
tion plus  petite ,  qu'on  appeUe  Section.  S'attacher  à  oet  incon* 
vénient^  c'est  faire  le  procès  k  la  }ot,  qui  a  établi  des  garanties 
cotfffe  cet  abuâ  possible  ;  c'est  vouloir  détruire  les  effets  de  la 
j^éuniôn  ;  c'est  demander  la  création  d'autant  dé  conseils  déli* 
bérants  qu'il  y  a  de  sections  ayant  deà  biens  propres ,  dans  ute 
récRiiotï  coVArmunale  composée  de  plusieurs  sections.  Donc^ 
légalement  parlant,  quand  un  conseil  municipal  a  voté  le  chan- 
gement de  jouissance  des  biens  d'une  section,  et  que  cette  dé- 
libération est  approuvée  par  l'autorité  compétente^  c'est  comme 
ai  la  section  l'avait  voté  elle-même. 

Le  décret  du  9  brumaire  an  XIII  et  l'avis  du  Conseil  d'État  du 
29  mal  1^08  avaient  établi  nn  mode  dé  recours  au  Conseil  d'É- 
tat co'ntre  ces  changements  de  mode  de  jouissance,  qui  peuvent 
léser  les  întérêfts  soit  des  habitants  d'une  commmune,  soit  des 
habitants  d'une  simple  section.  Mais  il  s'agit  d'un  recours  pure- 
ment administratif^  comme  je  l'ai  établi  dans  le  Supplémmtd 
mon  traité  de  la  compétence  adminietratwe  ^  page  115  à  121  : 
«  Une  section ,  dîsais-je,  n'a  pssl  un  droit  véritable  à  conserver 
»  le  mode  de  jouissance  de  ses  biens  commfunàux.  Il  peut  se  faire 
»  que  l'atAôdiatiôn  soit  nécessaire  et  équitable ,  aûn  que  la  sec- 
»  tion  contribue  aux  dépenses  communales  dans  la  même  pro- 
»  portion  que  \û  cômàniàe  principale.  Si  celle-ci  amodie 
^>  elle-même  ses  pâturages  pour  créer  des  ressources  à  la  cona- 
»  nninauté  réunie,  de  quel  droit  la  section  voudrait-elle  profiter 
»  des  avantages  de  l'association  sans  contribuer  aux  charges? 
»  En  pareille  matière  ^  il  s'agit  d'apprécier  ce  qu'il  est  conve- 
»  nable  de  régler  pour  arriver  à  une  contribution  aussi  équita- 
»  ble  que  possible  aux  charges  communes ,  en  employant  les 
»  mo^eàs  les  moins  onéreux  pour  les  membres  des  deux  cor|»s 
»  réunis  sous  une  même  administration.  L'article  18  de  la  loi  du 
»  18  juillet  1837  ne  suppose  pas  la  matière  contenfieuse ,  puis- 
»  qu'il  investit  le  préfet  seul  du  droit  d'annuler  ou  de  suspendre 
»>  la  délibération  qui  règle  un  nouveau  mode  de  jouissance  des 
»  biens  communaux.  Il  s'agit  ici  d'uYi  acte  qui  rentre  daDS  la  tu- 
)>  telle  administrative,  de  même  que  dans  le  cas  où  l^opposition 
»  vient  des  membres  de  la  commune  elle-même  ;  car^  dans  la 
»  réaihéy  la  section  réunie  à  la  commune  principale  ne  forme 
»  toujours  avec  celle-ci  qu'une  seule  et  même  société  sous  le 
»  rapport  éd  régitfië  muéficipal.  »  V.  he.  tit.j  p.  120. 


S04  REVtJS  DE   LA  JURISPRUDENCE. 

Ces  réflexions,  qui  me  semblaient  justes  en  1846,  date  de 
leur  impression,  me  semblent  encore  aujourd'hui  telles,  non- 
obstant l'arrêt  du  Conseil  du  4  septembre  1856. 

Ia  Cour  de  cassation  elle-même  s'est  montrée  plus  adminis* 
trative  que  le  Conseil  d'Élatsur  ce  points  en  jugeant,  le 25  avril 
1855,  que  la  vente  ou  le  bail  consentis  par  l'administration  mu- 
nicipale de  biens  appartenant  à  une  section  de  commune,  avec 
les  formalités  prescrites  pour  les  ventes  et  les  baux  de  biens 
communaux,  sont  valables  et  obligatoires  pour  les  sections. 
V.  Sirey-DevilL,  1866, 1.  637. 

On  dira  peut-être  :  l'arrêt  du  Conseil  du  4  septembre  1866 
ne  conteste  pas  la  régularité  du  bail;  il  décide  seulement  que 
le  conseil  municipal  et  le  préfet  ont  commis  un  excès  de  pou- 
voirs en  procédant  à  ce  bail  et  surtout  en  ordonnant  que  leprix 
de  fermages  serait  versé  dans  la  caisse  communale  et  affecté  au 
payement  des  charges  et  dettes  de  la  commune. 

Il  est  bien  vrai  qu'il  y  a  deux  points  distincts  dans  les  motifs 
de  l'arrêt  précité  :  le  premier  décide  que  le  bail  n'est  pas  valable^ 
en  ce  que  le  conseil  municipal  n'a  pu  aller  jusqu'à  transférer  à 
la  commune  entière  lajouissancequi^  dans  le  cas  prévu  par  Var- 
ticteb  de  la  loi  de  1837,  est  réservée  à  la  section.  Évidemment 
ces  expressions  n'ont  point  de  sens,  ou  elles  signifient  que  le 
conseil  municipal  n'a  pu,  avec  l'approbation  de  l'autorité  supé- 
rieure, donner  à  bail  des  biens  de  la  section  dont  les  habitants 
de  celles-ci  percevaient  les  fruits  en  nature.  Or,  d'après  tout  ce 
que  j'ai  dit  précédemment,  il  me  semble  que  c'est  là  une  erreur 
manifeste  et  une  très-fausse  application  de  l'article  5  de  la  loi 
citée. 

Le  second  point  résolu  par  les  motifs  de  l'arrêt  du  4  septem- 
bre 1856  est  que  le  conseil  municipal  et  le  préfet  ont  commis 
un  excès  de  pouvoir  en  disant  que  le  prix  de  fermages  serait 
versé  dans  la  caisse  communale.  Ici  encore,  je  ne  puis  adhérer 
à  ce  motif  donné.  —  Il  n'y  a  qu'une  caisse  unique  pour  les  dif- 
férentes sections  dépendant  d'une  même  commune,  et,  dès  lors, 
le  prix  des  fermages  des  biens  de  chaque  section  ne  peut  être 
versé  ailleurs  que  dans  cette  caisse  unique. 

Reste  cette  phrase  de  la  délibération  municipale  approuvée 
par  le  préfet  :  £t  sera  affecté  au  payement  des  charges  et  dettes 
de  la  commune.  C'est  là  vraiment,  selon  moi,  le  seul  point  qui 
pût  donner  sérieusement  lieu  à  la  question  desavoir  s'il  y  avait 
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OU  non  excès  de  pouvoirs  de  la  part  du  conseil  municipal  et  du 
préfet.  J'avoue  que  j'éprouve  des  doutes  sur  ce  point.  Si  le  con- 
seil municipal  avait  retranché  ces  mots  de  sa  délibération,  il  n'y 
aurait  eu,  selon  moi,  aucune  difficulté  à  rejeter  le  recours  de  la 
section  de  Parilly;  et,  au  fond^  les  résultats  eussent  été  les 
mêmes  :  car,  comme  il  y  a  une  caisse  municipale  unique,  le 
prix  des  fermages,  une  fois  entré  dans  cette  caisse ,  en  serait 
sorti  pour  les  besoins  de  la  commune  en  corps,  et  la  section 
n'aurait  pas  eu  de  droit  de  suite  sur  ces  deniers.  Est-ce  le  cas 
d'invoquer  la  maxime  expressa  nocent,  non  expressa  non  nO' 
cmt?yinc\me  vers  la  négative  :  il  ne  s'agit  pas  ici  d'un  prix  de 
vente,  mais  de  simples  fermages  ;  â'il  s'agissait  d'un  prix  de 
vente,  je  comprends  qu'il  y  aurait  excès  de  pouvoir  à  dire  qu'il 
servira  à  payer  les  charges  et  dettes  de  la  commune;  mais  il  me 
semble  qu'il  doit  en  être  autrement  des  fermages.  Ces  fermages 
ne  sont  que  des  fruits,  et  si  les  fruits  perçus  en  nature  appar- 
tenaient aux  habitants  individuels  de  la  section,  on  aurait  tort 
d'en  induire  qu'il  en  doit  être  de  même  des  fermages.  Donner  à 
la  section  un  droit  de  suite  sur  de  simples  fermages,  ce  serait 
maintenir  à  jamais  des  intérêts  et  des  droits  distincts^  rendre  n^- 
cessaire  deux  budgets ,  deux  comptabilités,  et  presque  deux  con^ 
seils  municipaux.  Quand  la  réunion  est  prononcée^  la  loi  doit 
s'attacher  à  effacer  toutes  les  causes  de  séparation  :  la  réunion 
n'est  avantageuse  qu'autant  que  ses  diverses  fractions  réunies  peu- 
vent se  fondre  entièrement  ensemble^  et  établir  une  communauté 
définitive  et  complète.  V.  suprà  le  rapport  de  M.  Vivien. 

Je  terminerai  cette  discussion  par  un  passage  du  rapport  de 
M.  Ad.  Vuitry  au  Conseil  d'État,  sur  le  projet  de  loi  relatif  à  rad- 
ministration  intérieure^  livre  P',  des  communes,  soumis  au  Corps 
législatif  en  1850,  >et  qui  prouve  que,  dans  tous  les  temps,  l'es- 
prit des  législateurs  a  été  d'amener  cette  fusion  si  désirable 
entre  les  sections  d'une  même  commune,  et  d'éloigner  les 
causes  de  dissentiment  auxquelles  la  récente  décision  du 
Conseil  d'État  actuel  ouvre  une  si  large  porte:  «  La  loi  de  1837, 
»  qui  reconnaissait  les  droits  de  propriété  des  sections  de  com- 
}>  mune,  et  attribuait  à  leurs  habitants  la  jouissance  exclusive 
»  des  biens  dont  les  fruits  étaient  perçus  en  nature ,  ne  conte* 
»  nait  aucune  disposition  qui  en  réglât  l'administration.  Le 
»  maire  et  le  conseil  municipal  étaient  donc  chargés  de  la  ges- 
»  tiondes  biens  des  sections,  comme  de  celle  des  biens  de  la  com^ 
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i>  niun#  .efilîà*«.  C'éteU  à  l'adin^QisitratijQO  supérieure  qu'il  ap- 
»  parteu^U  de  veiller  à  /^e  que  les  intér^êts  de»  sectiQPS  nç 
>>  fuaseut  pas  sacrifiés;  elle  eja  avjait  le  pouvoir,  puisque  les 
»  actes  de  vente  sont  toujeurs  souoûs  à  son  approbatioD,et  que 
»  si  le  mode  d'adiuioistraiion,  le$  baux,  le  mod«  de  joui$8ance 
»  et  la  répartition  des  pâturages  et  fruits  sont  réglés  par  le9  coii- 
»>  seils  municipaux ,  leurs  délibérations  peuvent  cependant  être 
>»  annulées  par  le  préfet  sur  la  rédamatiou  de  toute  partie  in- 
»  téressée.  On  s*est  demandé  si  cet  état  de  choses  était  suffi- 
»  sant;  s'il  oe  fallait  pss  accorder  aux  sections  des  garanties 
»  plus  efficaces,  les  faire  représenter  par  d.es  commissions  syo- 
»  dicales  toutes  les  fois  qu'il  &'agLtde  l'administration  de  leurs 
»  biens;  réserver  même  â  leurs  besoins  spéciaux  les  bim$  dofU 
»  les  fruits  ne  sont  pas  perçus  en  nature. 

>»  Nais  quel  serait  le  résultat  de  ces  dispositions  iiouveiles? 
»  £ll,es  permettraient  tout  au  plus  aux  sections  de  défendre,  por 
»  la  voie  contentimse,  des  intérêts  que  l'ajction  purement  admi- 
»  nistrative  des  préfets  suffit  pour  protéger  et  sauvegarder.  Elles 
»  auraient  Vinconvénient  de  faire  naître  entre  les  communes  et 
»  leur$  sections  des  causes  permanentes  et  perpétuelles  de  division^ 
»  d'exciter  des  procès  longs  et  dispendieux.  »>  V.  Moniteur  du 
24  décembre  1850,  Supplément  B^  p.  7,  col.  3.  Ce  passage  con- 
firme tout  ce  qui  a  été  dit  plus  haut. 

Ce  que  le  Conseil  d'Ëtat  n'a  pas  voulu  faire  par  voie  législa- 
tive en  1850 ,  le  nouveau  Conseil  vient  de  l'opérer  par  voie  de 
décision  contentieuse  ;  il  vient  d'ouvrir  ]a  porte  aux  divisions 
des  sections  et  des  communes,  et  d'exciter  entre  elles  des  pro- 
cèsjongs  et  dispendieux.  Espérons  que  sa  sagesse  saura  fermer 
cette  porte  avanf  qu'elle  ne  aoit  devenue  trop  fréjquentée. 

SERRIGNY. 
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Paf  ni.  fÀmi-ptu^jif  ayopat  ^  la  Cpui  impjérial^  de  P^ri^ 

Win  fM  s  m. 

SOMVAIB^. 

38f  Pr^ii^ère  co^séquei)^  da  principe  qu'U  iàut  <iiie  rp^cepd^t  M^t  donfi^ 

teur  poar  exercer  le  retour.  La  donation  faite  par  raieul  ne  profite  pfs 

au  père,  si  Taîeul  survit  au  petit-fils  donataire. 
39.  Deuxième  conséquence.  Le  père  ne  peut  exercer  le  retour  de  la  donation 

faite  par  l'ULeul  au  petit-fiis ,  malgré  le  prédécès  de  Vaîeul  au  pelil-flis. 
10.  L'aïeul  ne  peut  reprendre  dans  la  succession  de  son  arrière-petit-âfs  la 

chose  donnée  à  ^on  petit-fijs ,  ni  le  père  donateur,  dans  la  succession  de 

son  petit-fils,  la  chose  par  lui  donnée  à  son  fils. 

41.  Baisons  de  l'opinion  contraire. 

42.  Elle  est  repoussée  par  la  jurisprudence  et  par  les  auteurs. 

43.  {iaûtQDS  ^  cette  jja^prudjence. 

38.  Pour  exercer  le  retour  de  ^article  747,  il  faut  non-seule- 
ment être  ascendant  légitime,  mais  encore,  comme  nous  l'a- 
vons dit  n»  2,  il  faut  être  donateur  de  la  chose  qu'on  reprend 
dans  la  succession  du  descendant.  Le  texte  y  est  précis  «  me- 
cèdent  aux  choses  par  eux  données.  »  Le  bénéfice  de  la  loi  n'ap- 
partient qu*aux  ascendants  qui  sont  donateurs. 

Et  de  là  cette  première  conséquence^  que  si  l'aïeul  paternel  a 
fait  une  donation  à  son  petit-fils,  et  que  celui-ci  vienne  à  mourir 
sans  postérité  avant  son  père  et  son  grand-père ,  l'aïeul  seul  suc- 
cédera à  la  chose  par  lui  donnée.  (Chabot,  n**  3;  M.  Ddranton, 
t.  FI9  w'*  204, 1^  ;  Delaporte,  Pand.  franç.^  n**  137 sur  Varticle,) 

C'était  une  difficulté  sous  l'ancien  droit  coutumier,  où  de  la 
circonstance  que  la  succession  de  retour  ne  s'appliquait  qu'aux 
propres,  Duplessis  concluait  que  le  père ,  étant  le  plus  prochain 
dans  la  ligne  ascendante,  devait  recueillir  les  biens  donnés  par 
Taïeul encore  vivant;  Merlin  était  du  même  avis  (mot  Réversiony 
secU  2,  §  2,  art.  3,  n*  3).  Pothier  et  Lebrun  se  décidaient,  au 
contraire,  parle  texte  de  l'article  313  qui  déférait  la  succession 
au  donateur  préférablement  à  tous  autres  parents,  sans  distin- 
guer si  ce  donateur  était  le  plus  proche  en  degré  ou  non. 

^  V.tX,p.308flt8iiiV. 
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Quoiqae  nous  n'ayons  plus  de  propres  de  succession,  la 
question  aurait  pu  se  renouveler  sous  le  droit  nouveau,  parce 
que,  quoi  ou'en  ait  dit  M.  Chabot,  la  loi  considère  dans  cet  ar- 
ticle 747  l'origine  des  biens  pour  en  régler  la  succession ,  bien 
qu'elle  n'en  considère  pas  la  nature  «,  mais  les  rédacteurs  du 
Gode  ont  prévenu  cette  question  par  les  mots  «  succèdent  à 
Vexclurion  de  tous  autres^  »  ce  qui  exclut  absolument  la  préten- 
tion du  degré  le  plus  rapproché. 

39.  Seconde  conséquence.  Si  l'aïeul  donateur  meurt  avant  le 
petit-fils  donataire,  le  retour  légal  s'éteint  avec  l'aïeul,  et  le  père, 
fils  du  donateur,  le  réclamerait  vainement  dans  la  succession  de 
son  fils  mort  depuis  sans  postérité. 

Cette  solution  est  sans  difficulté,  mais  il  est  bon  d'en  remar* 
quer  les  raisons  fondamentales.  D'un  côté,  l'article  747  est  une 
exception  au  principe  de  l'article  732  que  la  loi  ne  considère 
pas  l'origine  des  biens  pour  en  régler  la  succession ,  d'où  il 
suit  qu'il  n'est  pas  permis  dé  transporter  au  fils  du  donateur  ce 
qui  n'a  été  textuellement  accordé  qu'au  donateur;  et  d'un  autre 
côté,  l'article 951  ayant  restreint  le  retour  conventionnel  à  la 
seule  personne  du  donateur,  dans  la  vue  économique  de  ne  pas 
laisser  trop  longtemps  les  biens  dans  l'indécision,  il  était  con- 
séquent dans  la  même  vue  de  ne  pas  laisser  le  retour  légal  à  la 
génération  qui  suivait  le  donateur. 

40.  Troisième  conséquence.  Quand  le  donataire  meurt  pen- 
dant la  vie  de  Fascendant  en  laissant  des  enfants,  le  droit  de 
retour  légal  est  éteint  et  ne  revivrait  pas,  même  si  les  enfants 
du  donataire  venaient  à  mourir  sans  postérité  avant  l'ascendant 
donateur  de  leur  père. 

Cette  proposition  a  été  vivement  contestée  et  l'est  encore , 
quoique  la  jurisprudence  l'ait  consacrée. 

41.  Pour  accorder  le  retour  légal  à  l'ascendant,  même  quand 
les  biens  ont  passé  par  succession  aux  mains  des  enfants  du 
donataire  et  venant  à  mourir  avant  l'ascetidant  donateur,  on 
dit  qu'en  pays  coutumier  il  était  de  maxime  que  l'ascendant 
donateur  ne  perdait  son  droit  aux  choses  données  que  lorsqu'à 
sa  mort  il  existait  encore  des  descendants  du  donataire  (Po- 
THiER ,  in-12,  p.  234,  Successions^  cb.  2,  sect.  2,  art.  3,  §  2) ,  et 
que  cependant  l'article  313  de  la  coutume  dp  Paris  portait  à  peu 
près  comme  le  Code ,  «  succèdent  aux  choses  par  eux  données 
»  à  leurs  enfants  décédant  sans  enfants  et  descendants  d'eux.  » 
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La  lettre  du  Code  fût-elle  contraire,  ajoute-t-on,  l'article  747 
est  tiré  de  la  coutume,  et  doit  être  interprété  d^ns  le  inènie 
esprit  d'équité,  et  de  plus  les  analogies  tirées  des  articles  951 
et  352  prouvent  que  le  Gode  Napoléon  a  trouve  équitable 
d'étendre  le  droit  de  retour  au  cas  du  décès  de  la  posté- 
rité du  donataire  prédécédé.  Un  ascendant  qui  a  perdu  un 
enfant  et  les  descendants  de  celui-ci  est  encore  plus  malheu- 
reux et  plus  digne  de  secours  que  celui  qui  n'a  vu  disparaître 
que  le  donataire.  D'ailleurs 5  dans  l'intention  du  donateur,  il 
avait  donné  pour  l'enfant  et  pour  sa  postérité;  les  petits-enfants 
étaient  donc  devenus  donataires,  sinon  directement ,  du  moins 
par  transmission.  Tel  est,  en  abrégé,  le  système  de  M.  de  Ma- 
leville,  t.  II,  p.  217;  de  Delaporte,  Pand.  franc.]  de  Del  vin- 
court,  t.  II,  p.  40;  de  M.  Vazeille,  n^  19,  et  ce  serait  celui  de 
M.  Toullier  lui-même,  n*»  243,  s'il  ne  s'était  rendu  devant  l'au- 
torité d'un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation. 

42.  Mais  la  jurisprudence  décide  avec  raison  que  l'ascendant 
a  perdu  le  droit  au  retour  légal  quand  le  donataire  a  laissé  des 
enfants  à  son  décès.  C'est  l'opinion  des  commentateurs  le  plus 
estimés  (M.  Chabot,  n*"  12 ,  dont  il  faut  nécessairement  lire  la 
dissertation;  Grenier,  Donations,  n®  598,  6',  et  la  note  de 
M.  Bayle-Mouillard  ;  M.  Duranton,  n®216;  Marcadé,  n«  4,  etc. 
y.  aussi  les  arrêts  suivants  :  Rejet,  18  août  1818,  30  nov.  1819, 
20  mars  1850)  ;  et  M»  Demolombe  adopte  cette  opinion  (SuC" 
cessions,  n'>bl2). 

43.  En  efiet,  peu  importe  l'ancienne  jurisprudence;  car  si 
elle  permettait  à  l'ascendant  de  reprendre  les  biens  dans  la 
succession  des  enfants  du  donataire,  c'était  une  faveur  due  aux 
propres,  afin  que,  rentrant  dans  les  mains  de  l'ascendant,  ils 
se  répandissent  à  son  décès,  soit  sur  toutes  les  branches  sub- 
ordonnées, soit  sur  ses  autres  descendants.  Or  cette  raison 
n'existe  plus  aujourd'hui  que  nous  n'avons  plus  de  propres  de 
succession;  et  les  considérations  particulières  doivent  céder 
devant  ce  principe  que  l'ordre  des  successions  ne  peut  être 
réglé  que  par  la  loi,  c'est-à-dire  par  son  texte  même.  Or  si  les 
successions  sont  de  droit  naturel,  leur  délation  est  arbitraire- 
ment fixée  par  le  droit  civil  ;  et  la  simple  lecture  de  l'article  747 
suffit  pour  reconnaître  que  c'est  dans  la  succession  du  dona- 
taire décédé  sans  postérité  que  l'ascendant  peut  seulement  récla- 
mer les  choses  données..  Quand  elles  ont  une  fois  passé  aux 

XI.  1^ 
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mains  des  enfants,  elles  ont  cessé  d'être  choses  données  et  sont 
devenues  le  patrimoine  de  l'héritier.  D'ailleurs,  puisque  le  re- 
tour d'ascendant  s'opère  à  titre  de  succession,  et  que  la  pré- 
sence des  enfants  du  donataire  est  un  obstacle  à  ce  que  les 
ascendants  les  recueillent,  il  est  logiquement  certain  que  l'as- 
cendant est  désormais  sans  droit ,  puisqu'il  n'a  pas  qualité  pour 
succéder  au  jour  de  l'ouverture  de  la  succession  du  donataire, 
et  qu'ainsi  il  n'a  pas  la  saisine  de  la  chose  ni  de  l'hérédité  par- 
tiaire.  Ce  sont  les  enfants  du  donataire  qui  ont  été  saisis  de 
plein  droit  des  choses  autrefois  données,  à  titre  d'héritiers  lé- 
gitimes de  leur  père  (art.  724), 

Peu  importe  l'article  951;  tout  ce  qui  en  résulte,  c'est  que  le 
CkKle  a  conféré  au  donateur  le  droit  de  stipuler  le  retour  en  cas 
de  prédécès  du  donataire  et  de  ses  enfants.  Or  en  conférant  à 
l'ascendant,  comme  à  tous  autres  donateurs,  le  droit  de  faire 
une  pareille  stipulation  s'il  la  juge  convenable,  la  loi  n'a  pas 
entendu  que  ce  qu'elle  permettait  de  stipuler  par  convention 
contrairement  à  l'irrévocabilité  des  donations,  pût  être  étendu 
au  retour  légal,  qui  n'est  pas  l'effet  d'une  convention. 

Peu  importe  l'article  352  en  matière  d'adoption.  Dans  l'ar- 
ticle 747,  les  biens  ne  sortent  pas  de  la  famille,  même  quand 
ils  passent  à  des  collatéraux;  dans  l'article  352  il  s'agit,  après 
la  mort  de  l'adopté  et  de  ses  enfants,  d'empêcher  les  biens 
venus  de  l'adoptant  de  passer  aux  mains  d'une  famille  étran- 
gère :  ainsi  la  loi,  pour  ne  pas  enrichir  une  famille  étrangère  à 
l'adoptant,  a  pu  donner  à  celui-ci  un  droit  de  succession  spé- 
ciale et  partiaire  dans  la  succession  générale  de  l'enfant  de 
l'adopté  sans  qu'on  puisse  en  conclure  un  droit  pareil  en  faveur 
de  l'ascendant  légitime. 

Inutile  de  réfuter  le  système  de  donation  aux  enfants  du  do- 
nataire opérée  par  transmission  héréditaire  :  c'est  ingénieux , 
mais  contraire  au  principe  que  les  successions  effacent  l'origine 
des  biens.  La  loi  ;  a  fait  une  exception  textuelle,  quand  elle  a 
permis  au  père  donateur  de  succéder  à  ces  biens  dans  la  suc- 
cession du  donataire;  elle  n'en  a  pas  fait  une  seconde  pour  l'ap- 
peler à  ces  biens  dans  la  succession  des  descendants  du  dona- 
taire. 11  n'appartient  ni  aux  tribunaux  ni  aux  jurisconsultes  de 
créer  cette  seconde  exception. 


DU    RETOUR   LÉGAL.  2H 

5  IV.  r- Que  le  rcfonr  de  l'article  ihl  s'opère  &  titre  de  «uecessiou, 
et  eonseiifiences  principales. 

SOHlfAIRE. 

44.  Le  retour  légal  d'ascendant  s'opère  à  titre  de  succession.  Preuves  tirées 

de  rhistoire ,  de  la  classification  du  Code  civil ,  de  ses  termes  et  d'une 
observation  de  M.  Tronchet  sur  l'article  951.— Le  nom  de  retour  légal 
n'est  pas  écrit  dans  là  loi,  à  la  note, 

45.  M.  Maleville  seul  dissident.  Réfutation. 

46.  Confirmation.  I!  ne  faut  pas  mêler  au  droit  de  succession  une  idée  de 

réversion  pour  la  faire  refléter  sur  l'application  de  la  loi  aux  diverses 
espèces.— Examen  d'un  passage  de  Perrière  dont  l'union  qu'en  a  faite 
M,  Merlin  avec  un  passage  de  Lebrun  pourrait  altérer  le  sens,  à  la  note. 

47.  Efforts  des  auteurs  anciens  et  modernes  pour  qualifier  cette  sorte  de  suc- 

cession. 

48.  Utilité  et  dangers  de  ces  dénominations. 

49.  Suite. 

50.  La  succession  de  retour  est  le  droit  de  succéder  à  une  fraction  physique 

de  l'universalité.  Elle  ne  forme  pas  une  seconde  succession  j  ce  n'est 
qu'une  fraction  dans  l'universalité. 

51.  Opinion  de  Zacharl^e  qui  refuse  à  Tascendant  donateur,  qui  n^est  pas  en 

ordre  pour  venir  à  la  succession  ordinaire ,  la  qualité  dTiéritier  et  la 
saisine  légale. 

52.  Opinion  de  MM.  Chabot,  Vazellle,  Zachariae  et  de  ses  traducteurs,  De- 

mante  et  Demolombe ,  qui  regarde  les  deux  successions  comme  telle- 
ment divisibles ,  qu'on  peut  renoncer  à  la  succession  ordinaire  pour 
n'accepter  que  la  succession  de  retour. 

53.  Division  de  ces  deux  difficultés  en  deux  sections  différentes. 

Section  1""  du  S  4.  —  Si  l'ascendant  donateor  qui  n'a  droit  qu'm  rolêor  légal 
est  héritier  légitime  et  jouit  de  û  saiâiae  légale. 

&4.  Proposition. 

h^  Analogie  du  retour  à  l'adoptant  ayee  te  retour  d'iBce&dttiit. 

56.  Caractère  contraire  de  l'article  766. 

57.  L'article  747  e»t  fondé  sur  le  lie»  de  parenté. 

58.  On  peut  être  héritier,  même  san»  être  appeM  à  hi  totalité  des  biens. 

59.  La  saisine  de  l'ascendant  donateur  s'étend  à  tous  les  biens  en  général, 

en  tant  qu'elle  est  nécessaire  à  dégag«r  la  chose  dent  il  hérite.  H  est, 
en  oe  sens ,  partie  nécessaire  à  rhrveiitaire ,  au  reeounemeirt  de  l'actif 
et  à  la  contestation  des  charges  de  la  succesdion. 

60.  Autres  conséquences.  L'ascendant  doit  avoir  la  capacité  active.  Son  droit 

passe  à  ses  héritiers,  g^il  meurt  avant  d'avoir  accepté;  ses  créanciers 
peuvent  s'en  saisir  en  cas  de  renonciation  en  fraude  de  leurs  droits. 

61.  Le  bénéfice  d'inventaire  est  nécessaire  pour  que  Pascendant  donateur  ne 

soit  pas  tenu  ultra  Tiré». 

62.  Impossibilité  et  inutilité  des  renonciations  au  retour  légal. 

63.  La  renonciation  de  l'ascendant  à  son  droit  de  retour  profite  aux  héritiers 

ordinaires  pair  déwlwPion,  Dissentiment  avec  la  doctrine. 

64.  Les  simides  renoociatiom  n'entrtikMnl  pas  de  droits  de  mutation; 
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65.  L'acceptation  entraine  le  payement  des  droits  de  mutation  en  ligne  directe. 

66.  Différence  en  ce  point  da  retour  légal  et  du  retour  conventionnel. 

Section  II  du  S  4.  —  L'ascendant  donateur  appelé  en  même  temps  à  la  succession 
de  retour  et  i  la  succession  ordinaire,  peut-il  répudier  la  succession  ordinaire 
pour  s'en  tenir  à  la  succession  de  retour? 

67.  Renvoi  aux  n°'  &2  et  53  pour  l'indication  des  auteurs  modernes  qui  dé- 

cident la  question  par  Taffirmative.  —  Opinion  semblable  de  M.  Merlin 
sous  l'ancien  droit.  Analyse  de  ses  moyens. 

68.  Raisons  de  défiance  contre  Topinion  de  M.  Merlin. 

69.  Question  de  fait.  M.  Merlin  a-t-il  bien  entendu  l'opinion  de  Perrière? 

70.  Perrière  n'a  pas  traité  la  question,  et  M.  Merlin  le  suppose  de  son  avis 

sur  deux  phrases  qui  ne  peuvent  être  prises  que  dans  un  sens  figuré 
ou  restreint. 

71.  Opinion  de  Duplessis  pour  la  négative.  Remarque  sur  la  citation  qu'en 

a  faite  M.  Merlin. 

72.  Que  l'arrêt  du  parlement  de  Bretagne  du  28  juillet  1 744  cité  par  M.  Merlin 

est  étranger  à  la  question. 

73.  Prétention  générale  de  M.  Merlin  qu'en  droit  coutumier,  on  peut  accepter 

une  succession  aux  propres  en  répudiant  la  succession  aux  meubles. 
Renvoi  au  mot  Héritier  du  Répertoire. 

74.  Réfutation.  La  dissertation  que  M.  Merlin  invoque  prouve  seulement  que 

l'incompatibilité  d'être  héritier  et  légataire  pouvait  ne  s'étendre  pas 
toujours  d'une  coutume  à  une  autre. 

75.  Il  se  fonde  sur  le  principe  :  Quot  consuetudines,  tôt  hereditates. 

76.  Ce  principe  est  inapplicable,  puisque  l'article  313  s'entend  des  propres 

situés  sous  la  coutume  même  de  Paris. 

77.  En  droit  romain,  on  ne  pouvait  acquérir  une  hérédité  pour  partie,  sauf 

le  cas  de  testament  militaire. 

78.  Suivant  Ricard  et  Godefroid ,  cette  division  n'empêchait  pas  l'hérédité 

d'être  une  à  l'égard  des  créanciers. 
T9.  Dans  notre  vieux  droit  français ,  les  principes  ont  dû  être  différents.  — 
Maxime  de  Loisel.  -—  Caractère  des  propres.—  Possibilité  originaire  de 
scission  complète  entre  les  propres  et  les  acquêts.  —  Traces  conser- 
vées de  cette  division. 

80.  Depuis  longtemps  la  coutume  de  Paris  les  avait  effacées.— Article  334  de 

la  coutume.  —  La  succession  aux  propres  était  une  portion  réelle  des 
biens,  un  titre  universel,  soumis  aux  charges  de  l'entière  universalité. 

81.  Conclusion  sous  la  coutume  de  Paris  :  le  père  ne  pouvait  renoncer  à  la 

succession  mobilière,  pour  s'en  tenir  au  propre  de  retour^  L'opinion 
de  M.  Merlin  doit  être  rejetée. 

82.  Même  conclusion  sous  le  Code  Napoléon. 

83.  Examen  de  la  maxime  que  celui  qui  a  deux  droits  peut  exercer  Tun  et 

refuser  l'autre. 

84.  Examen  de  l'objection  tirée  de  l'intérêt  d'affection. 

86.  Examen  de  l'objection  tirée  du  cas  où  l'ascendant  aurait  une  donation  à 
rapporter  ; 

86.  Et  de  celui  où  il  aurait  à  réclamer  un  legs  dans  la  succession  du  donataire. 

87 .  Du  cas  de  renonciation  pour  avantager  un  autre  parent  sans  payer  de  droits. 

88.  Du  cas  d'acceptation  avant  un  autre  héritier  qui  renoncerait. 
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44,  Nous  venons  d'examiner  à  quels  ascendants  l'article  747 
du  Code  confère  le  retour  légal.  Avant  d'aller  plus  loin,  il  faut 
déterminer  à  quel  titre  ce  retour  s'opère  au  profit  de  l'ascendant. 
Il  s'opère  a  titre  de  succession.  Notre  §  1"  sur  l'histoire  de  ce 
droit  spécial  a  démontré  que ,  sous  la  coutume  de  Paris  et  autres 
semblables,  c'était  à  titre  successif  que  les  ascendants  re- 
prenaient les  biens.  Le  Gode  civil  a  imité  la  coutume.  11  a  placé 
l'article  747  dans  la  loi  sur  les  successions  et  dans  la  section  des 
successions  déférées  aux  ascendants;  il  a,  comme  la  coutume, 
emf>loyé  des  termes  propres  à  la  matière  des  successions^  suc- 
cèdent  recueillent.  Ainsi,  c'est  bien  le  même  droit  de  suc- 
cession que  sous  la  coutume,  où  «  père  et  mère  succédaient  es 
»  choses  par  eux  données.  »  —  Rien  ne  le  prouve   mieux 
d'ailleurs  (V.  ci-dessùs  n**  20)  que  le  retranchement  opéré, 
sur  les  observations  de  Tronchet,  dans  l'article  951  sur  le  re- 
tour conventionnel,  du  paragraphe  portant:  ce  droit  n'aura  pas 
lieu  sans  stipulation ,  si  ce  n'est  au  profit  des  ascendants.  — 
«  Prenez  garde  (car  tel  est  le  sens  des  paroles  de  ce  juriscon- 
»  suite  si  profondément  imbu  du  droit   coutumier),    prenez 
»  garde  :  vous  confondez  deux  droits  de  nature  différente.  Nous 
»  sommes  ici  dans  la  matière  des  donations  et  des  conventions 
»  à  titre  gratuit.  Si  vous  y  parlez  du  retour  légal,  on  voudra  en- 
»  core ,  comme  l'ont  fait  autrefois  quelques  jurisconsultes ,  y 
»  voir  un  droit  mixte  et  amphibie  :  nous,  rédacteurs  du  projet, 
»  nous  ne  voulons  même  pas  que  les  mots  de  retour  légal  ^  soient 
»  écrits  dans  la  loi.  Le  droit  que  nous  accorderons  aux  ascen- 
»  dants  ne  sera  pas  un  droit  de  retour ^  ce  sera  un  droit  de  suc- 
»  cessibité.  Le  droit  de  retour  n'existera  que  par  la  convention, 
»  et  le  paragraphe  que  vous  effacerez  est  non-seulement  su- 
»  perflu ,  mais  nuisible  à  l'intelligence  du  caractère  que  nous 
»  voulons  imprimer  à  ce  que  la  pratique  appelle  retour  ou  ré- 
»  version  légale.  » 

45.  Aussi  presque  tous  les  jurisconsultes  ont-ils  reconnu  que 
le&  ascendants  ne  recueillent  les  biens  par  eux  donnés  qu'à  titre 
successif  (V.  Chabot,  w°  16;  Toullier,  n°  236;  Duranton, 
nos  202  et  suiv.]  Demolombe,  n°  480). —  M.  de  Maleville  seul,  1. 11^ 


»  Les  mots  retour  légal  et  retour  conventionnel  sont  une  distinction 
scientifique.  Gardons-nous  toujours  d'attaclier  trop  d'importance  aux  divi- 
sions nominales,  utiles  pour  les  discussions,  nuisibles  dès  qu'on  veut  les 
faire  servir  à  étendre  l'idée  conçue  par  le  législateur. 
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p.  220,  dominé  par  le  droit  écrit,  n'a  vu  dans  cette  expres- 
sion «  succèdent  1»  que  la  reproduction  d'un  terme  impropre  em- 
prunté à  une  coutume  inexacte  dans  son  langage!  Nos  aïeuK  par- 
laient-ils inexactement  en  1580?  Nous  ne  voulons  pas  examiner 
ce  point  purement  philologique:  mais  le  moi  smcèdent  était  certes 
placé  dans  l'article  747,  non  encore  discuté,  dans  l'intention  de 
créer  un  drot^  de  swcessiony  puisqu'un  des  rédacteurs  du  projet 
de  Code  civil  le  disait  positivement  avant  qu'on  ne  le  discutât, 
ce  qui  suffit  pour  prouver  Texactitude  du  mot  et  sa  signification 
dans  le  Gode  civil,  et  le  mot  succèdent  était  tellement  exact, 
pris  dans  son  sens  propre  sous  la  coutume ,  que  Pothier  {Suc- 
cessions, chap.  2,  sect.  2,  art.  3,  §  2)  a  blâmé  Lalande  d'avoir 
dit  sur  l'article  312  do  la  coutume  d'Orléans  «  qu'en  cas  de  con- 
»  damnation  capitale  de  l'enfant  donataire ,  l'ascendant  devait 
»  être  préféré  au  fisc  pour  les  biens  qu'il  avait  donnés,  »  car  ne 
succédant  à  ces  biens  qu'd  titre  d'héritier  de  son  fils,  il  ns  pou- 
vait pas  y  succéder,  lorsque  son  fils,  par  sa  condamnation,  était 
devenu  incapable  d'avoir  des  héritiers  (V.  ci-dessus  n*  13). 

46.  Tenons  fermement  à  cette  doctrine  que  c'est  un  droit  de 
succession  et  rien  qu'un  droit  de  succession.  Ne  nous  laissons 
point  ébranler  par  des  lueurs  d'équité  et  par  les  principes  de 
Lebrun,  «  que  ce  droit  est  mixte  et  qu'il  participe  du  droit  de  ré- 
version et  du  droit  de  succession.  »  Disons  avec  M.  Demolombe, 
n**  480  :  h  C'est  un  droit  de  succession  que  notre  Code  a  établi, 
»  quoiqu'il  y  ait  été  déterminé  par  suite  d'une  idée  de  réver- 
»  sion.  »  Nous  verrons  pourtant  dans  la  suite  que  cette  idée  de 
réversion  a  quelquefois  dominé,  dans  les  conséquences  et  les 
applications  particulières,  l'esprit  de  nos  meilleurs  juriscon- 
sultes, souvent  sous  prétexte  d'équité.  Aussi  ne  devons-nous 
pas  oublier  qu'en  matière  de  succession,  comme  dans  toutes 
les  matières  du  droit  civil  pur,  c'est  la  loi  seule  qui  doit  être 
écoutée,  et  que  la  cause  de  la  loi  ne  peut  plus  ôtre  interrogée, 
même  pour  décider  les  cas  particuliers.  Aussi  Pothier  (  Traité 
des  propres,  sect.  1'%  §  3,  art.  2)  a-t-il  rudement  repris  Renus- 
son  de  s'être  arrêté  à  Tidée  de  réversion  et  d'avoir  mal  à  propos 
refusé  la  qualité  de  propres  dans  la  succession  de  l'ascendant 
aux  héritages  qu'il  avait  donnés  à  l'enfant  auquel  il  succédait 
malgré  la  règle  :  «  Propres  ne  remontent  pas.  »  La  raison  de  Re- 
nnsson  était  que  ces  héritages  retournent  à  l'ascendant  plutôt 
jure  reversionis  quam  jure  kereditario.  «  En  cela,  Renusson  se 
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»  trompe.  Le  droit  de  révernon  n'a  liou  quo  dans  le  pays  de  droit 
»  écrite  où  il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  la  question,  n'y  ayant  point 
»  de  propres  en  pays  de  droit  écrit.  Quant  aux  pays  coutu* 
»  miers^  il  est  faux  que  les  héritages  donnés  par  les  ascendants 
»  leur  retournent  à  la  mort  de  leur  enfant,  jure  reversionù,  ce 
»  droit  étant  fondé  sur  des  principe$  inconnus  dans  le  droit  cou- 
»  tumier  :  c'est  vraiment  à  titre  de  succession  qu'ils  leur  retour* 
»  nent.  »  —  Si  la  succession  de  retour  ne  forme  plus  aujour- 
d'hui de  propres  naissants  dans  la  succession  de  l'enfant, 
c'est  parce  que  nous  n'avons  plus  de  propres  de  succession) 
mais  la  doctrine  de  Pothier  n'en  est  pas  moins  vraie.  L'idée 
de  réversion  doit  être  bannie  sévèrement  dans  l'application  de 
la  loi,  parce  que  l'article  747  est  basé  sur  le  droit  coutumier, 
et  que  les  principes  du  droit  de  réversion  étaient  inconnus 
en  pays  coutumier,  où  l'on  n'y  voyait  qu'un  cas  particulier  de 
succession.  Ce  passage  de  Pothier,  joint  à  l'observation  de 
Tronchet  sur  l'article  951,  nous  semble  fixer  immuablement  la 
nature  du  droit  de  retour  légal  sous  le  Code  civil  ^ 

A  En  ai-je  dit  auez  pour  prouver  qu'il  ne  faut  en  rien  mélaugert  dans  Tap- 
pUcation,  les  idées  de  la  réversit^n  avec  lee idées  du  droit  de  succession?  Je  le 
crois;  et  pourtant  je  crains  que  non,  tant  je  m'aperçois  que  Terreur  s'infiltre 
dans  tous  les  livres  qui  traitent  de  l'article  747.  L'erreur  vient  principalement 
de  ce  que ,  dans  une  dissertation  sur  la  question  de  savoir  sous  l'ancien  droit 
si ,  dans  Tordre  des  ascendants,  il  faut  être  le  plus  prochain  hoir  habile  à  suc- 
céder pour  exercer  le  droit  de  retour  (Répertoire,  mot  Réversion,  teeU  2,  %  2, 
art.  3,  n»  2),  M.  Merlin  cite  à  TappuI  de  sOn  opinion  Tautorlté  de  Perrière,  de 
manière  à  lui  (aire  dire  avec  Lebrun  que,  sous  la  coutume ,  le  droit  de  retour 
est  mixte ,  et  participe  du  droit  de  réversion  et  du  droit  de  succession.  C'est 
donc  de  M.  Merlin ,  dont  les  travaux  sont  entre  toutes  les  mains ,  et  des  pas- 
sages de  Perrière  et  de  Lebrun ,  que  vient  aujourd'hui  cette  opinion.  U  est 
donc  ntUe  de  les  bien  Ure,  et  de  savoir  si  Perrière  a  dit,  comme  Lebrun,  que 
le  retour  d'ascendant  participe  du  droit  de  réversion  ;  car  il  est  fort  douteux 
que  M.  Merlin  ait  eu  Tintention  de  faire  mdtre  cette  opinion ,  puisqu'à  Ten- 
droit  même  où  se  trouve  une  phrase  de  lui  intermédiairement  placée  aux 
opinions  de  Duplessis  et  de  Perrière ,  la  question  à  décider  ne  porte  pas  sur 
la  réunion  ou  sur  la  séparation  des  deux  idées  de  réversion  et  de  succession,  ' 

Nos  jeunes  confrères  ne  sauraient  croire  avec  quelles  précautions  il  nous 
faut  lire  les  anciens  auteurs  pour  bien  noua  assurer  de  leur  pensée  :  ces  pré- 
cautions arrêtent  Téian  de  leur  esprit  ;  mais  j'aurai  le  courage  de  ne  pas  reculer 
devant  Tennni  du  lecteur.  Perrière  se  pose  cette  question  sur  Tarticle  313, 
dans  le  sommaire  même  du  $  3  de  la  glose  1"  :  «  la  droit  de  retour  «'ecer- 
cerc^t-il  en  suivant  V ordre  des  jucc«mof»?»— Que  vent  dire  œtte  question? 
Elle  signifie,  maintenant  que  la  réformation  de  1580  a,  dans  Tarticle  313»  écrit, 
«  Toutefois  (les  père,  mère,  aïeul. et  aïeule)  succèdent  es  choses  par  eux  don- 
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47.  On  a  cherché  par  diverses  dénominatioDS  à  caractériser 
cette  espèce  de  succession.  Perrière  sur  Paris,  art.  313,  gl.  1, 

nées  à  leurs  enfants  décédant  sans  enfants  et  descendants  d*eux,  »  faudra-t^il 
que  le  retour  s'exerce  par  le  plus  prochain  héritier  de  préférence  au  dona- 
teur qui  n'est  pas  appelé  à  la  succession  ordinaire ,  ou  le  donateur  pourra-t-il 
Texercer,  quoiqu'il  n'ait  pas  d'autre  titre  héréditaire?  Telle  est  la  question 
que  se  pose  Perrière.  C'est  celle  que  nous  avons  indiquée /ci-dessus,  §  1", 
n»  12  :  L'aïeul  ayant  donné  au  petit-fils ,  est-ce  au  père  ou  à  l'aïeul  que  re- 
viendra l'immeuble  donné?  Tout  un  parti  de  jurisconsultes  tenant  à  l'an- 
cienne Jurisprudence  attribuait  au  père  l'immeuble  donné  jpar  l'aïeul,  même 
après  la  réformation  de  la  coutume.  Â  leur  tête  il  faut  placer  Ricard ,  suivant 
lequel  «  le  retour  étant  déféré  aux  ascendants  par  droit  de  succession  et  par 
»  une  espèce  d'affectation  à  la  ligne  d'où  les  biens  sont  venus,  on  y  devait 
>  observer  l'ordre  successif,  et  le  bien  donné  devait  appartenir  à  celui  des 
»  ascendants  de  la  ligne  qui  se  trouvait  le  plus  proche  du  donataire  dé- 
»  funt;  par  conséquent  au  père,  à  l'exclusion  de  l'aïeul  donateur.  »  {Dona- 
tions,  3"  partie,  n*  781.)  Cette  opinion  demeura  longtemps  régnante  au  Cbâ- 
telet, malgré  la  jurisprudence  du  parlement  de  Paris,  puisqu'elle  a  été 
professée  comme  indubitable  par  Roussaud  Lacombe  et  par  Denisart,  mot 
Retour,  et  par  Rourjon,  édition  de  1770,  p.  220.  C'était,  selon  eux^  la  voca- 
tion à  la  succession  ordinaire  qui  déférait  la  chose  donnée  même  à  celui  qui 
ne  l'avait  pas  donnée.  Rourjon  établit  avec  une  clarté  admirable  les  raisons 
spécieuses  de  ce  faux  système  :  «  En  effet,  tel  immeuble  était  propre  ou  ac- 
»  quét  à  l'aïeul  donateur  :  au  premier  cas  le  père  du  donateur  est  de  la  ligne  ; 
»  au  second  cas,  il  devient  propre  naissant  au  petit-fils  qui  l'a  reçu  de  son 
»  aïeul ,  et  comme  tel ,  par  son  décès ,  la  coutume  en  saisit  son  père.  »  Auza- 
net  avait  été  de  cette  opinion ,  et  Perrière  le  cite ,  conmie  la  fondant  sur  ce 
que  la  coutume  voulait  qu'on  suivit  l'ordre  des  successions ,  et  que  le  droit 
de  réversion  étant  étranger  au  droit  coutumier,  l'immeuble  ne  pouvait  reve- 
nir à  l'aïeul,  qui,  dans  ce  caâ,  n'était  pas  le  plus  proche  parent  de  la  ligne. . 

Après  avoir  cité  Auzanet  pour  cette  opinion ,  Perrière  indique  Lebrun  pour 
l'opinion  contraire^  et  dit  seulement  qu'au  livre  P'  de  son  Traité  des  succès-' 
sions,  chap.  5,  sect.  2,  Lebrun  tient  que  ce  droit  est  mixte  et  participe  de  la 
réversion  et  de  la  succession. 

Pour  bien  entendre  ce  que  veut  dire  Perrière  par  cette  citation  si  briève,  il 
fant  lire  Lebrun.  Cet  auteur,  après  avoir  dit  que  le  mot  succèdent  de  l'ar- 
ticle 313  a  fait  douter  que  le  droit  de  réversion  (tel  qu'il  était  cbnnu  en  pays 
de  droit  écrit)  eût  lieu  dans  la  coutume  de  Paris  ;  que  d'autres  raisons  vien- 
nent se  joindre  au  texte  pour  décider  que  c'est  un  droit  de  succession  et  que 
les  choses  données,  contrairement  au  droit  de  réversion,  sont  à  la  libre  dispo- 
sition du  donataire,  qui  peut  même  en  disposer  par  testament^  ajoute  :  «  Ce- 
>*  pendant,  il  y  a  un  point  fixe  dans  notre  usage ,  que  quand  l'aïeul  a  donné 
»  et  que  le  petit-fils  meurt  sans  enfants ,  ce  n'est  point  le  père ,  mais  Vaieul 

»  donateur  qui  succède  aux  choses  données »  Voilà  la  question  spéciale 

décidée  par  Lebrun  d'une  manière  toute  contraire  à  l'opinion  de  Ricard,  de 
Roussaud  Lacombe ,  de  Denisart ,  de  Rourjon  et  d' Auzanet  (iseul  cité  par  Per- 
rière)... Maintenant  Lebrun  continue ,  et  au  lieu  de  dire  que ,  dans  ce  cas , 
l'aïeul  a  un  droit  spécial  de  succession  qu'il  n'aurait  pas  eu  sans  cette  cir- 
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§  3^  n°  4,  Fa  appelée  suceession  in  re  pariieulariy  ce  qui  a  sa 

justesse  en  ce  sens  que  l'objet  à  recueillir  est  limité^  mais  aussi 

confitance,  il  tire  une  conséquence  fausse  :  «  Ainsi  ^  de  ce  que  Vaïeul  recueille 
»  ces  biens  sans  être  d'ailleurs  appelé  à  d'autres  biens  dans  la  même  su  ccession, 
»  l'on  ne  peut,  dit-il ,  s'empêcher  de  résoudre  que  ce  droit  est  misAe  parmi 
»  nous ,  et  quHl  participe  du  droit  de  réversion  et  du  droit  de  successiwi,  » 

Telle  est  l'opinion  de  Lebrun  :  mais  Ferrière  l'adopte-t-il  ?  Il  l'expose  seu- 
lement, et  n'exprime  pas  encore  la  sienne  ;  il  dit  que,  contrairement  à  Au- 
zanet ,  Lebrun  veut  que  l'aïeol  reprenne  la  chose  donnée  et  en  exclut  le  père, 
et  que  la  raison  qui  décide  Lebrun  est  que  le  droit  est  mixte ,  et  que ,  sous 
ce  rapport,  il  participe  de  la  réversion  des  pays  de  droit  écrit,  quoique,  sous 
d'autres  rapports,  il  participe  du  droit  de  succession. 

Ferrière  expose  ensuite  une  troisième  opinion,  celle  de  Duplessis,  qui  donne 
aussi  à  Taïeul  donateur  la  préférence  sur  le  père  héritier.  Ferrière  se  contente 
de  cette  courte  énonciation,  car  il  n'avait  pas  besoin  d'exprimer  plus  claire- 
ment les  motifs  qu'avait  Duplessis  de  décider  ainsi,  son  livre  étant  alors  dans 
toutes  les  mains. 

Sur  la  question  spéciale  de  savoir  si  l'aïeul  donateur  est  préférable  au  père, 
héritier  du  donataire,  Lebrun  et  Duplessis  étaient  d'accord  pour  l'affirma- 
tive; mais  la  fondaient-ils  tous  deux  sur  les  mêmes  motifs?  Non,  assuré- 
ment. Lebrun  accordait  la  préférence  à  l'aïeul^  parce  qu'en  ce  point  le  droit 
participait  de  la  réversion.  Duplessis  va  répondre,  au  contraire,  que ,  dans 
ce  cas,  l'aïeul  succède  !  Voici  son  passage  entier,  Traité  des  successions^  liv.  III , 
ch.  2,  t;  1,  p.  228  de  l'édition  de  1754,  sous  la  rubrique  Propres  auxquels  les 
ascendants  succèdent  :  «  La  coutume  établit,  article  312,  que  les  ascendants 
»  n'y  succèdent  et  que  propres  ne  remontent  :  mais  elle  fait  deux  cas  exprès 
»  où  les  ascendants  succèdent  aux  propres.  Le  premier,  article  .313,  qu'ils 
»  SUCCÈDENT  aux  choses  par  eux  données  à  leurs  enfants  ou  petits -enfants 
»  décédés  sans  héritiers  directs ,  quoique  les  dons  aient  été  faits  propres.^ 
»  OhserwXions  sur  cet  article  313.  —  La  première  que  ce  retour  ou  succession 
»  de  propres  ne  suit  pas  la  nature  de  là  succession  mobilière,  mais  celui  seul 
»  qui  a  fait  le  don  y  succède ,  quand  même  il  ne  serait,  pas  héritier  mobilier , 
»  comme  quand  le  don  a  été  fait  par  un  aïeul  et  qu'il  y  a  un  père  ou  mère 
»  héritier  mobilier,  ce  retour  ne  laisse  pas  d'avoir  lieu.  »  Or  de  cette  rubrique, 
de  la  qualification  de  succession  de  propre  donnée  au  retour  d'ascendant, 
de  l'expression  que  l'aïeul  sv^ccède  au  don  par  lui  fait,  quand  même  il  ne  se- 
rait pas  héritier  mobilier,  et  de  l'affectation  de  répéter  partout  le  mot  suc- 
céder^ il  résulte  clairement  que  Duplessis  voit  une  vraie  succession  de  l'aïeul 
au  propre  naissant  résultant  du  don  qu'il  a  fait ,  quoique  cet  aïeul  ne  soit 
pas  autrement  héritier  :  il  l'est  seu*lement  in  parte  quâ.  Mais  selon  Du- 
plessis ,  rien  en  cela  n'est  emprunté  ni  ne  participe  au  droit  de  réversion  du 
pays  de  droit  écrit. 

Certes,  dans  l'exposition  que  fait  Ferrière  de  ces  trois  systèmes  différents, 
Il  n'exprime  aucune  prédilection  pour  l'opinion  de  réversion  de  Lebrun,  quand 
l'ascendant  n'est  héritier  que  des  choses  données  :  il  annonce  seulement  trois 
opinions ,  celle  d'Auzanet,  celle  de  Lebrun^  celle  de  Duplessis. 

Dans  Tarticle  de  M.  Merlin,  ce  jurisconsulte  ne  parle  en  rien  d'Auzanet, 
mais  il  cite  Denisart,  puis  Duplessis,  puis  Lebrun;  et  après  la  phrase  de 
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ce  qui  pourrait  faire  croire  à  l'affranchissement  des  dettes;. 
Duplessis,  Traité  des  successionSj  liv.  III,  chap.  2,  p.  228,  lui 

cet  auteur,  que  le  retour  coutumier  est  un  droit  mixte  qui  participe  du 
droit  de  réversion  et  du  droit  de  succession,  M.  Merlin  ajoute  ;  Ferrière  jus- 
tifie parfaitement  cette  doctrine  ;  ce  qui  signifie  bien  pour  le  lecteur  la  doc- 
trine de  Lebrun  :  et  de  celte  phrase  si  malheureusement  placée ,  chacun 
conclut  que  Merlin  et  Ferrière  approuvent,  comme  Lebrun,  ce  mélange  de 
deux  idées  difTérentes.  Or  Ferrière  n'a  nullement  dit  que  ce  que  nous  appe- 
lons le  droit  de  retour  participât  au  droit  de  réversion.  Écoutons  Ferrière  : 
«  C'est  mon  avis  que  le  droit  de  retour  participe  de  la  succession  ^  et  qu'on 
»  n*en  peut  jouir  que  titulo  successionis.  »  Voilà  sa  proposition  générale.  Il 
rejette  donc  la  doctrine  de  Lebrun ,  en  ce  que  celui-ci  a  dit  que  le  retour  à 
l'ai  eu  1  de  préférence  au  père  héritier  des  meubles  participait  au  droit  de  ré- 
version; c'est  de  la  succession  que  le  droit  de  retour  coutumier  tire  son  être; 
c'est  du  droit  de  succession  qu'il  participe,  et  Ferrière  est  de  l'avis  d'Auzanét 
et  de  Duplessis^  en  ce  qu'on  ne  peut  jouir  du  retour  légal  qu'à  titre  de  suc- 
cession. Ferrière  n'a  pu  écrire  ces  deux  lignes  que  pour  bannir  le  titre  de 
réversion,  comme  l'avait  fait  Auzanet,  et  comme  Pothier  l'a  fait  depuis 
(V.  ci-dessus ,  n°  46)  ;  et  cependant  la  juxtaposition  de  la  phrase  de  M.  Merlin 
à  l'opinion  de  Lebrun,  avant  que  de  citer  Ferrière,  a  dû  faire  penser  le  con- 
traire à  vingt  mille  lecteurs,  qui  ont  lu  Merlin  sans  l'avoir  confère  avec  Le- 
brun ni  Ferrière. 

Continuons  de  citer  Ferrière ,  qui  va  appliquer  sa  proposition  générale  aux 
cas  particuliers.  Je  n'ai  pas  besoin  d'avertir  le  lecteur  que  les  indications  de 
divisions  sont  de  moi  ;  le  mode  d'impression  l'en  avertira  assezc 

Premier  cas  ,  dans  lequel  le  droit  de  retour  participe  de  la  succession  :  — 
«  Quand  le  père  est  donateur  (et  que  l'enfant  est  décédé  sans  postérité),  il  est 
»  héritier  (à  la  fois)  des  meubles  et  acquêts  (art.  311)  et  des  choses  par  lui 
»  données  à  l'enfant  donataire  (art.  313)  :  ce  sont  deux  successions  qui  con- 
»  courent  en  une  même  personne,  comme  quand  l'héritier  des  meubles  et 
»  acquêts  est  aussi  héritier  des  propres  paternels  ou  maternels.  » 

Deuxième  cas,  dans  lequel  le  droit  de  retour  participe  de  la  succession:-^ 
a  Mais  si  l'aïeul  est  donateur,  et  le  père  héritier  mobilier  de  son  fils,  l'aïeul 
»  est  héritier  de  son  fils  en  la  chose  par  lui  donnée  ;  ainsi  il  est  héritier  in 
»  re  singulariy  de  même  que  l'héritier  des  propres  d'une  ligne,  comme  du 
»  côté  paternel  où  il  n'y  a ,  par  exemple ,  qu'un  héritage  ;  et  comme  l'hérl- 
»  tier  des  propres  n'est  pas  exclu  par  l'héritier  des  meubles ,  qui  est  le  plus 
»  proche,  aussi  V aïeul  est  héritier  des  choses  par  lui  données,  quoiquHl  ne 
»  soit  pas  le  plus  proche  du  donataire;  et  voilà,  comme  je  crois,  comment 
9  le  droit  de  retour  se  prend  par  droit  successif  et  qu'il  est  inséparable  de 
»  la  qualité  d'héritier.  » 

Ainsi  cette  citation  prouve  parfaitement  que  dans  l'esprit  de  Ferrière,  c'est 
seulement  à  titre  de  succession,  et  point  du  tout  à  titre  de  réversion,  comme 
le  disait  Lebrun,  que  l'aïeul  succédait  à  la  chose  donnée  au  petlt-flls,  quand 
l'aïeul  n'était  pas  en  même  temps  héritier  aux  meubles. 

Ce  qui  le  prouve  encore  plus ,  c'est  le  soin  qu'a  Ferrière  de  nous  dire , 
n*"  5  :  «La  coutume  d'Âuxerre,  article  342,  nous  fait  parfaitement  entendre 
»  de  quelle  manière  les  donataires  swcèdent  aux  choses  données.  »  —  Cette 
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donne  le  nom  de  mccession  de  retour,  expression  qui  a  le  mé- 
rite de  réunir  TefFet  etlacause,  et  qui  évite  des  circonlocutions. 
Boucheul  avait  dit^  dans  ses  Conventions  de  succéder^  que  le 
droit  de  retour  coutumier  était  une  sorte  de  succession  ano* 
male^  mot  que  tous  nos  auteurs  répètent  et  que  nous  rejetons  au 
moins  sous  notre  droit,  car  une  règle  particulière  posée  par  la 
loi  peut  être  une  exception  et  ne  peut  être  une  anomalie. 
M.  Chabot^  dans  son  discours  au  Tribunat,  dit  que  les  ascen- 
dants succèdent  hors  part  aux  choses  données,  ce  qui  ne  peut 
s'appliquer  qu'au  cas  où  l'ascendant  est  appelé  en  môme  temps 
à  la  succession  ordinaire.  M.  TouUier  donne  au  retour  légal, 
outre  répithète  d*anomale  qu'il  affectionne  beaucoup,  le  nom 
de  succession  privilégiée,  parce  qu'elle  diffère  des  successions 

coutume  ne  se  contentait  pas  de  donner  ce  droit  aux  père  et  mère  et  autres 
ascendants,  eUe  le  conférait  aussi  aux  oncles,  tantes,  cousins  et  autres  pa- 
rents collatéraux  qui  donnent  un  immeuble  ^  leur  parent  ;  et  si  les  dona- 
taires venaient  à  décéder  saiis  hoirs  de  leurs  corps  et  sans  avoir  disposé  des 
choses  données ,  lesdits  donateurs  ou  leurs  enfants  succéderont  devant  tous 
auxdits  donataires  ainsi  décédés ,  en  ce  quHls  auront  donné,  combien  que 
ledit  défunt  ait  délaissé  parents  plus  proches.  —  Avoir  dit  que  cette  coutume 
locale  faisait  bien  comprendre  de  quelle  manière  succédait  Taïeul  parisien  en 
présence  de  son  flls  plus  prochain  héritier,  c'était  certes  exprimer  que  le  droit 
échoit  PAR  SUCCESSION ,  non  par  réversion. 

Aussi  plus  loin,  quand  Perrière  (§  3,  n°  20)  vient  à  conclure,  pourquoi 
rejette-t-il  l'avis  de  Duplessis?  Ce  n'est  pas  parce  qu'il  a  parlé  de  succession 
dans  la  partie  que  nous  en  avons  citée,  mais  parce  que,  dans  une  observation 
subséquente ,  Duplessis  était  tombé  en  contrariété.  Dans  la  première  obser- 
vation sur  Tarticle  313,  il  tenait  que  l'aïeul  devait  être  préféré  au  père;  dans 
la  septième,  il  tient  au  contraire  qu'il  faut  observer  Tordre  des  successions, 
et  préférer  le  père  à  ra'ieul  (ce  qui,  je  pense,  est  pour  le  cas  où  rinamenble 
donné  par  Taîeul  au  petit-flls  était  propre  de  succession  aux  mains  de  raïeul, 
tandis  que  la  première  observation  était  pour  le  cas  où  l'immeuble  étant 
acquêt  aux  mains  de  l'aïeul ,  devenait  propre  naissant  seulement  à  l'égard 
du  petit-flls  donataire),  et  qu'ainsi  Duplessis  rejetait  la  solution  d'Auzanet 
dans  sa  première  observation  et  l'admettait  dans  la  septième.  Perrière  re- 
pousse le  sentiment  d'Auzanet ,  que  pour  jouir  du  droit  de  retour,  il  faut  être 
appelé 'à  y  succéder  selon  rprdre  ordinaire  des  successions,  ce  qui  n'est  pas 
véritable  à  l'avis  de  Perrière.  Comme  Lebrun,  n®  14,  tient  que  la  chose  ap- 
partient à  Taieul ,  Perrière  ajoute  :  «  C'est  aussi  mon  avis,  comme  je  Vai  dit 
»  ci-devant,  »  Or,  comme  ci -devant  il  a  très-nettement  exprimé  que  c'était  un 
titre  de  succession  déférée  à  une  personne  non  appelée  en  certains  cas  dans 
l'ordre  habituel  des  successions ,  il  n'a  donc  adopté  le  sentiment  de  Lebrun 
qu'en  tant  que,  pour  cette  succession  spéciale ,  il  ne  faut  pas  suivre  l'ordre 
des  successions  générales,  et  l'a  repoussé  en  tant  que  Lebrun  y  veut  joindre 
une  participation  au  droit  de  réversion. 
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ordinaires^  en  ce  qu'il  ne  la  croit  pas  à  titre  universel.  Ce  qu'il 
dit  sous  rinfluence  du  in  re  Hngulari  de  Ferrière^  H.  Demo- 
lombe  l'appelle  retour  successoral^  en  disant  avec  raison  (p.  585) 
que  ce  nom  exprime  bien  l'idée  qui  a  fait  établir  le  droit  et  le 
caractère-  du  droit  lui-même;  mais  cette  appellation  n'offre- 
t-elle  pas  le  danger  d'entraîner  trop  facilement  le  raisonnement 
à  classifier,  avec  le  retour  d'ascendant  de  l'article  747,  des 
droits  analogues  établis  en  faveur  de  l'adoptant  ou-  de  ses  des- 
cendants, et  des  frères  légitimes  de  l'enfant  naturel,  dans  les 
articles  351,  352  et  766?  Ce  nom  avait  été  déjà  choisi  par 
M.  Zacharia)  et  ses  traducteurs,  et  ne  valait  peut-être  pas  la 
peine  d'être  introduit  après  les  mots  succession  de  retour^  qui 
attirent  l'attention  sur  le  caractère  principal  de  la  chose  dont 
on  traite. 

48.  Toutes  ces  dénominations  sont  le  résultat  des  efforts  de 
bons  esprits  pour  perfectionner  la  langue  du  droit;  il  est  donc 
permis  de  s'en  servir  selon  l'occurrence,  mais  il  faut  se  garder 
d'y  attacher  quelque  importance.  Les  mots  scientifiques  in- 
fluent trop  sur  le  fond  et  sur  la  pensée  pour  qu'on  les  adopte 
immuablement.  Us  expriment  souvent  une  idée  juste,  mais  ils  ne 
renferment  pas  toujours  l'idée  complète  et  troublent  quelquefois 
le  raisonnement  dans  l'examen  des  conséquences. 

Aussi  voyons-nous ,  sous  l'influence  de  cette  dénomination  à 
la  mode,  succession  anomale ,  M.  Zacharise  et  ses  savants  tra- 
ducteurs, MM.  Aubry  et  Rau  (L  IF^.p-  544  et  suiv,)y  classer  à 
la  suite  des  successions  irrégulières  le  retour  légal  de  l'ascen- 
dant, quand  le  Code  l'a  classé  au  rang  des  successions  légi- 
times; aussi  les  voyons-nous  refuser  la  saisine  légale  à  l'ascen- 
dant donateur,  et  rassembler  trois  espèces  de  droits  différents 
tirés  de  titres  différents,  ou  de  chapitres  différents  d'un  même 
litre  écrits  dans  des  vues  opposées  (351,  352,  747,  766),  pour 
constituer  un  genre  de  trois  exceptions  en  les  groupant,  et  con- 
clure de  ces  rapprochements  que  l'ascendant  donateur  n'est 
point  un  véritable  héritier,  qu'il  ne  mérite  que  le  nom  de  suc- 
cesseur à  une  universalité  juridique  et  qu'il  est  dépouillé  de 
toute  saisine. 

49.  Ces  mêmes  noms  de  succession  anomale,  de  succession 
inre  particulari  ont  encore  exercé  trop  d'influence  sur  les  ju- 
risconsultes les  plus  exacts  quand  il  s'est  agi  de  déterminer, 
sous  le  Code  civil,  les  différences  entre  la  succession  de  retour 
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et  la  succession  ordinaire,  et  quand  les  deux  droits  résidaient 
en  même  temps  sur  la  même  tête.  Nos  livres  modernes  sont 
pleins  de  cette  idée  de  séparation  profonde  entre  la  succession 
ordinaire  et  la  succession  de  retour;  et  tout  ce  qui  en  a  été  dit 
peut  se  résumer  nettement  et  élégamment  en  ce  peu  de  mots 
de  M.  Demolombe,  n»  484:  «  Il  faut  poser  en  principe  que 
»  (même  quand  elles  sont  réunies  sur  la  même  tête)  nous  avons 
»  ici,  non  pas  une  seule  et  même  succession  dont  les  différents 
»  biens,  eu  égard  à  l'origine  des  uns  et  des  autres^  seraient  dif- 
»  féremment  distribués,  mais  deux  successions  distinctes  et  in- 
»  dépendantes,  aussi  indépendantes  et  aussi  distinctes  que  le 
»  seraient  les  successions  de^deux  personnes  différentes.  »  Gar- 
dons-nous de  cette  doctrine  même  avec  les  tempéraments  qu'y 
apporte  aussitôt  l'illustre  professeur! 

50.  £n  droit,  la  succession  de  Tascendant  aux  choses  données 
est  toujours  une  part  à  déterminer  dans  la  succession  générale; 
elle  ne  forme  pas  une  seconde  succession.  Elle  n'est  qu'une 
fraction  physique  de  l'universalité,  à  laquelle  l'ascendant  est 
appelé  par  la  loi  comme  il  le  serait  à  la  succession  ordinaire. 

Le  mot  succession  est  équivoque.  Il  s'entend  souvent  et  pres- 
que toujours  du  droit  de  succéder  et  de  l'ensemble  des  droits 
qu'a  laissés  le  défunt.  En  ce  sens,  il  est  abstrait  et  comprend 
l'universalité  des  droits  et  des  charges.  Nikil  est  aliud  heredi- 
tas  quant  successio  in  universum  jus  quod  defunctus  habuit. 

Le  mot  succession  s'entend  aussi  des  biens  à  recueillir  dans 
une  succession  des  choses  qui  sont  échues  à  Théritier.  Dans  ce^ 
sens  physique ,  son  idée  se  borne  à  ce  qui  doit  échoir  a  l'héri- 
tier ou  à  ce  qui  a  été  recueilli  par  lui. 

Ainsi,  suivant  les  mœurs  et  les  besoins  politiques  d'une  na- 
tion, une  seule  et  même  succession  pourrait  admettre  en  même 
temps  des  héritiers  de  différents  ordres,  des  héritiers  à  des  biens 
de  certaine  nature  ou  de  certaine  qualité.  Donc,  il  ne  répugnait- 
pas  à  l'unité  de  la  succession  considérée  universellement  et 
d'une  manière  abstraite  qu'il  y  eût  en  droit  coutumier  certains 
ordres  d'héritiers  à  des  biens  d'un  genre  déterminé  qu'il  fallait 
extraire  de  la  masse  (ex  universo  jure).  Comme  le  genre  de 
biens  à  recueillir  par  les  héritiers  d'un  certain  ordre  se  déta- 
chaient de  la  masse  générale,  les  besoins  du  langage  ont  fait 
distinguer  plusieurs  espèces  de  successions  quant  aux  choses 
auxquelles  certains  héritiers  étaient  exclusivement  appelés, 
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parce  que  ces  biens  étaient  la  succession  à  eux  échue  ^  sans 
cesser  d'être  pourtant  éléments  et  parties  intégrantes  du  droit 
universel  de  succession.  C'est  ainsi  et  en  ce  sens  attributif  à  cer- 
tains héritiers  qu'on  a  pu  dire  la  succession  aux  biens  nobles,  la 
succession  aux  biens  roturiers,  !a  succession  aux  propres,  la  suc- 
cession a'ox  meubles  et  acquêts.  Alors  le  mot  succession  a  signi- 
fié, non  la  masse  générale  des  biens  et  des  charges,  noais  la 
masse  active  relsrtive  à  certains  ordres  d'héritiers.  Par  consé- 
quent ,  malgré  ces  divisions  dans  la  qualité  des  biens  à  re- 
cueillir, la  succession  générale ,  l'universalité  des  biens^  droits, 
dettes  et  charges  laissés  par  le  défunt,  n'en  était  pas  moins  une 
en  droite  et  les  biens  revenant  à  l'ordre  d'héritiers  spécialement 
appelés  à  certains  biens  seulement^  quoique  supportant  leur  part 
dans  les  dettes ,  n'en  ont  pas  moins  formé  une  partie  intégrante 
de  cette  universalité  ^ 

De  même^  oi|  peut  dire  «  la  succession  de  l'ascendant  aux 
choses  par  lui  données  »  dans  le  sens  physique  pour  les  biens 
qu'il  a  droit  de  recueillir  exclusivement  à  tous  autres.  Cela 
n'empêche  pas  ces  biens  de  iaire  partie  intégrante  de  la  succes- 
sion universelle;  cela  n'empêche  pas  l'ascendant  de  supporter 
pro  rata  parte  les  dettes  et  charges  communes  à  tous  les  autres 
héritiers  :  il  n'y  aura  donc  jamais  qu'une  seule  et  unique  suc- 
cession à  régler  entre  tous  les  appelés,  suivant  leurs  droits  indi- 
viduels, à  laquelle  l'ascendant  donateur  peut  avoir  vocation 
exceptionnelle  seulement,  s'il  n'est  que  donateur,  sans  être  ap- 
pelé dans  les  autres  biens;  ou  vocation  à  la  fois  ordinaire  et 
exceptionnelle,  s'il  est  donateur  et  qu'en  outre  il  soit  appelé 
aux  autres  biens. 

51.  Nous  devons  avouer  sur-le-champ  que  nous  avons  le  mal- 
heur de  différer  radicalement  de  l'opinion  des  auteurs  modernes. 
Quand  Tascendant  n'est  pas  appelé  à  la  succession  ordinaire, 
M.  Zacharise  et  ses  savants  traducteurs  refusent  d'admettre  l'as- 
cendant donateur  au  nombre  des  héritiers  légitimes*  Il  n'est 
plus  qu'un  sticcesseur  appelé  à  une  universalité  juridique^  et  cetle 

^  Bien  entendu,  noug  ne  parlons  ici  que  du  dernier  état  du  droit  français 
sous  la  coutume  de  Paris ,  point  duquel  il  faut  toujours  partir  quand  on 
veut  observer  les  différences  ou  les  similitudes  de  la  législation  qui  lui  a 
succédé.  Il  fut  effectivement  un  temps  où  les  successions  aux  propres  ont  pu 
n'être  qu'une  universalité  distincte  de  la  succession  aux  meubles,  comme  on 
le  verr^  dans  la  suite. 
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universalité  dans  leur  système  n'est  pas  Teusemble  des  droits  et 
charges  du  défunt  :  c'est  Tensemble  de  ce  que  l'ascendant  a  à 
recueillir  exceptionnellement.  (V.  la  traduction  de  MM.  Aubry 
et  Rau,  t.  ir,  p.  544  et  suiv.,  §  640  Ub.)  Comme  il  n'est  point 
héritier  proprement  dit,  il  n'a  pas  même  la  saisine.  Pour  faci- 
liter leur  démonstralion ,  ils  forment  une  seule  classe  des  dis- 
positions des  articles  351  et  352,  747  et  766  du  Code  civil.  On 
comprend  bien  qu'avec  ce  système  et  lorsque  le  retour  succès- 
soral  vient  à  reposer  sur  la  même  tête  que  le  droit  à  la  succes- 
sion ordinaire,  l'ascendant  ayant  à  la  fois  vocation  au  retour  et 
à  une  part  de  la  succession  ordinaire ,  a  la  faculté  de  diviser  les 
deux  droits,  de  n'en  exercer  qu'un  seul,  et  par  conséquent  de 
répudier  la  succession  ordinaire  pour  ne  profiter  que  de  la  suc- 
cession de  retour. 

52.  Tous  les  antres  auteurs  reconnaissent  dans  l'ascendant 
donateur  la  qualité  d'héritier  légitime  et  le  droit  de  saisine  lé- 
gale. Aussi  M.  Bemolorabe  a-t-il  combattu  avec  vigueur  celle 
portion  de  la  fausse  doctrine  de  Zacbarise  (V.  Successions,  t.  I , 
n''''  481  bis  et  552).  Mais  fort  peu  d'auteurs  admettent  Tindivi- 
sibililé  des  deux  successions,  exceptionnelle  et  ordinaire,  quand 
toutes  deux  reposent  sur  la  même  tête.  M.  Delvincourt  me  pa- 
raît pourtant  avoir  posé  les  vrais  principes  en  quelques  lignes, 
en  disant  (^.  //,  note  4,  sur  la  page  18)  :  «  Si  l'ascendant  douu- 
»  teur  se  trouvait  en  ordre  de  succéder  et  qu'il  eût  renoncé  à 
»  la  succession,  il  ne  pourrait  exercer  le  droit  qui  lui  est  attribué 
»  par  l'article  747;  car  on  ne  peut  être  tout  à  la  fois  héritier  et 
»  n'être  pas  héritier  delà  même  personne.  »  Cependant  l'opinion 
contraire  est  professée  par  Chabot,  n**  16,  sur  l'article  7 47-^  par 
son  annotateur  M.  Belost- Joliment,  4«  observation;  par  Vazeille, 
n»  3,  5ur  V article;  par  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  IV^  p.  546, 
comme  par  MM.  Massé  et  Vergé,  1. 11,  p.  285;  par  notre  re- 
grettable Demante,  t.  III,  7i«  56  bis;  enfin  par  M.  Demolombe, 
n'»  488.  —  Quant  à  M.  Toullier,  t.  IF  y  n®  237,  en  se  rangeant  à 
l'avis  de  Delvincourt,  il  balance  entre  les  deux  systèmes ,  et  dans 
le  doute  se  décide  pour  l'indivisibilité;  et  M.  Duranton  est  en- 
core plus  vacillant  que  Toullier,  t,  VI,  n"  210. 

Que  de  raisons  pour  douter!....  Et  pourtant  contre  ma  cou- 
tume, je  ne  doute  nullement  :  je  crois  fermement  que  la  juris<' 
prudence  doctrinale  s'égare;  que  les  deux  droits  réunis  sur  la 
même  tête  sont  indivisibles  »  en  ce  sens  que  la  renonciation  à  la 
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succession  ordinaire  entraîne  renonciation  à  la  succession  spé- 
ciale ,  et  que  la  succession  spéciale  ne  peut  pas  être  acceptée 
toute  seule.  Je  crains,  par  conséquent,  qu'elle  n'égare  un  jour 
la  jurisprudence  des  tribunaux ,  et  je  dois  faire  tout  ce  qu'il  est 
en  moi  pour  éviter  ce  malheur. 

53.  De  sorte  que  sur  ce  §  4,  nous  avons  à  examiner  deux 
grandes  questions ,  desquelles  dépend  la  solution  d'un  grand 
nombres  d'autres  :  1*  L'ascendant  donateur  qui  n'a  droit  qu'au 
retour  légal  est-il  héritier  légitime  et  a^t-il  la  saisine  de  droit? 
2<>  L'ascendant  donateur,  appelé  en  même  temps  à  la  succession 
de  retour  et  à  la  succession  ordinaire,  peut-il  répudier  la  suc- 
cession ordinaire  pour  s'en  tenir  à  la  succession  de  retour?  Ce 
que  je  traiterai  en  deux  sections. 

Section  I"  du  §  4.^  Si  Tascendant  donateur  qui  n'a  droit  qu'au  retour  légal 
est  héritier  légitime  et  jouit  de  la  saisine  de  droit. 

54.  Rien  ne  nous  a  paru  plus  audacieux  en  doctrine  que  ce 
qu'a  fait  M.  Zachariae  en  déplaçant  de  leur  cadre  les  articles  351, 
352,  747  et  766,  pour  faire  de  leurs  dispositions  réunies  une 
classe  de  lois  du  même  genre ,  les  isoler  de  tous  leurs  rapports 
méthodiques  avec  le  reste  du  Gode,  et  les  soumettre  toutes  aux 
mêmes  effets  et  aux  mêmes  conséquences. 

On  ne'  saurait  trop  fortement  résister  à  ces  innovations  doc- 
trinales. La  vérité  est  que  l'ascendant  légitime  est  héritier  légi- 
time quand  il  n'est  appelé,  en  vertu  de  l'article  747,  qu'à  re- 
prendre ce  qu'il  a  donné,  aussi  bien  que  lorsqu'il  est  appelé  à  la 
succession  par  les  articles  733 ,  746  et  748.  Il  est  aussi  bien 
héritier  que  l'était,  sous  la  coutume  de  Paris,  l'héritier  aux 
propres,  quand  il  ne  participait  pas  aux  meubles  et  acquêts  : 
donc  il  a  la  saisine  de  la  succession.  Nous  n'avons  nul  besoin 
de  chercher  une  autre  universalité  juridique  que  celle  qui  ré- 
sulte de  la  masse  générale  de  la  succession,  et  dont  les  biens 
échus  à  l'ascendant  font  une  partie  dont  la  proportion  au  tout 
sera  déterminée  par  une  opération  mathématique. 

En  effet,  il  n'existe  aucune  raison  de  réunir,  comme  l'ont 
fait  MM.  Zachariae  et  ses  traducteurs ,  les  articles  351 ,  352  et  766 
avec  l'article  747  pour  les  faire  passer  sous  le  même  niveau 
scolastique,  quand  la  loi  les  a  placés  sous  des  titres  différents. 
Ce  n'est  pas  sans  raison  que  le  Gode  a  été  voté  par  lois  dis- 
tinctes cl  séparées;  que  chacun  de  ses  litres. a  été  divisé  par 
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chapitres  et  par  sections,  que  les  divers  articles  en  ont  été  plac- 
ées dans  un  ordre  méthodique.  On  doit  donc  dans  l'interpréta- 
tion tenir  compte  de  la  méthode  du  législateur,  bien  loin  de  la 
troubler  arbitrairement. 

55.  Le  droit  de  l'adoptant  (art.  351  et  352)  ou  de  ses  descen- 
dants (art.  351  )  est  un  droit  spécial  de  succession  qui  ressemble 
beaucoup  au  droit  de  l'ascendant  donateur.  La  différence  spé- 
cifique parait  consister  principalement  en  ce  que  l'adoptant, 
comme  adoptant,  ne  peut  jamais  être  appelé  à  la  succession  gé- 
nérale ;  mais  à  cela  près  et  encore  à  l'exception  du  droit  exprès 
de  reprendre  les  choses  données  dans  la  succession  des  enfants 
de  l'adopté  mourant  avant  lui ,  l^adoptant  nous  semble  avoir  un 
droit  de  retour  de  la  même  nature  que  celui  de  l'ascendant  do- 
nateur. Cela  nous  parait  tenir  à  ce  que  dans  le  principe  des 
projets  sur  Vaioption ,  l'adopté  passait  entièrement  dans  la  fa- 
mille de  l'adoptant  et  perdait  tous  ses  droits  dans  sa  famille 
naturelle.  Cette  idée  mère  que  Vadoptùm  imite  la  nature  a  été 
cause  que  le  législateur  a  procédé  par  aderoption  et  retranche- 
ment des  conséquences  légales  qu'il  voulait  dès  le  principe  Faire 
produire  à  l'adoption.  —  C'est  ainsi  qu'il  dit  que  (contraire- 
ment à  l'idée  mère)  l'adopté  restera  dans  sa  famille  naturelle 
et  y  conservera  "ses  droits  (art.  348)  ;  que  l'adopté  n'acquerra 
aucun  droit  de  successibilité  sur  les  biens  des  parents  de 
l'adoptant  (art.  350).  C'est  ainsi  qu'après  avoir  restreint  dans 
l'article  351  le  droit  de  l'adoptant  ou  de  ses  descendants 
sur  les  biens  de  l'adopté  aux  biens  donnés  par  l'adoptant  ou 
recueillis  dans  sa  succession ,  le  législateur  a  dit,  toujours  par 
forme  d'ademption  à  sa  première  volonté  :  «  Le  surplus  des 
»  biens  de  l'adopté  appartiendra  à  ses  propres  parents/,  et 
»  ceux-ci  excluront  toujours,  pour  les  objets  même  spécifiés  au 
»  présent  article,  tous  héritiers  de  l'adoptant  autres  que  ses 
»  descendants.  »  ' 

Donc,  si  c'est  par  forme  de  restriction  du  droit  de  succes- 
sion ,  accordé  tout  entier  à  l'adoptant^par  les  projets  précédents 
que  l'article  351  confère  à  l'adoptant  le  droit  de  retour  aux 
biens  par  lui.donnés,  en  déclarant  que  le  surplus  appartiendra 
à  ses  propres  parents,  il  en  faut  conclure  nécessairement  que 
les  biens  composant  la  masse  active  de  la  succession  légitime 
de  l'adopté  mort  sans  postérité  se  divise  en  deux  parts  iné- 
gales qui  supporteront  proportionnellement  les  charges  pas- 
XL  th 
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sives  :  t**  les  choses  provenant  de  Tadoptant,  qui  lui  appartien- 
dront à  lui  ou  à  ses  descendants  -,  2**  et  le  surplus  des  biens  qui  ' 
appartiendront  aux  propres  parents  de  Tadopté.  Et  s'il  en  est 
ainsi,  il  faut  encore  conclure  que  c'est  à  titre  de  succession  lé- 
gitime que  le  droit  de  retou^  appartiendra  à  l'adoptant  ou  à  ses 
enfants,  puisque  c'est  à  titre  de  succession  légitime  que  le  sur- 
plus de  la  masse  active  appartiendra  aux  propres  parents  de 
l'adopté. 

Aussi  l'article  352  s'est-il  servi,  comme  l'article  313  de  la 
coutume,  des  mots  «  succédera  aux  ehotea  par  lui  iannéen;  » 
et  par  les  mots  «  comme  il  est  dit  en  l'arUde  précédent^^  »  il  fait 
clairement  entendre  que  le  retour  à  Vadeptant  de  l'article  351  se 
fait  à  titre  de  succession*  Or,  de  ce  que  la  part  de  l'adoptant 
dans  la  succession  légitime  n'existe  que  dans  le  cas  où  l'adopté 
a  reçu  et  conservé  des  biens  de  l'adoptant,  et  de  ce  que  cette 
part  ne  peut  être  déterminée  que  par  une  opération  mathéma** 
tique,  il  ne  s'ensuit  pas  du  tout  que  ce  droit  de  succession  con^ 
stitue  une  succession  irrégulière*  Tout  ce  qui  en  résulte  in  alh- 
stracto,  c'est  que  la  succession  de  l'adopté  mort  sans  postérité 
se  divise  en  deux  parts  à  déterminer  suivant  Torigine  des  biens, 
dont  l'une  appartient  à  l'adoptant  on  à  ses  descendants  et 
l'autre  à  la  famille  naturelle^  lesquellea  se  trouveront  détermi* 
nées  par  la  proportion  de  chacune  de  ces  parts  à  la  masse  ac- 
tive de  la  succession.  Sur  ce  point,  le  système  de  M.  Zacbari» 
doit  donc  être  rejeté, 

56.  Comment,  en  effet,  comparer  les  articles  351^  362  et  747 
avec  l'article  766?  Tout  bien  considéré,  cet  article  766  consti-* 
tue  moins  un  droit  de  retour  m  profit  des  frères  et  sœurs  légi*- 
times  de  l'enfant  naturel  qu'une  aorte  de  revendication  de» 
biens  détournés  par  le  père  naturel  de  la  substance  de  la  fa<» 
mille  légitime,  et  devenus  inutiles  à  l'enfant  naturel.  Ce  droit 
est  si  extraordinaire  que,  pour  qu'il  puisse  être  accordé  aux 
frères  et  sœurs  légitimes,  il  faut  que  l'enfant  naturel  décédé 
sans  enfants  ait  auparavant  perdu  père  et  mère»  C'est  un  droit 
qui  n'est  en  rien  grevé  dee  dettes  de  la  succession ,  si  l'en* 
faut  naturel  laisse  assez  de  biens  d'ailleurs  pour  que  toutes 
ses  dettes  soient  éteintes  sens  toucher  aux  biens  donnésè  On 
pourr^ût  dire  que,  dans  ce  cas,  les  frères  et  sœurs  légitimes 
ne  sont  pas  héritiers,  mênie  irréguliers,  si  l'article  766  ne 
se  servait  à  leur  égard  des  mots  «  les  biens,*». •  pa$$eni^  » 
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comme  il  s'en  scrl  à  IMgard  des  frères  et  sœurs  naturels  ei  de 
leurs  descendants;  et  comme  Tarticle  723  s'en  sert  pour  les 
successeurs  irrëgolîers,  l'enfant  naturel,  l'époux  survivant, 
l'État.  —  ï^es  frère$  et  sœurs  légitimes  ne  sont  dans  ce  cas  que 
successeurs  à  la  chose;  ils  la  reprennent  entière  (s*il6  la  trou- 
vent entière)  au  préjudice  des  frères  ou  sœurs  naturels,  du  droit 
de  succession  de  l'époux  survivant  ou  des  droits  du  fisc,  et  ne 
sont  que  successeurs  très-irréguliers  dans  une  succession  irré- 
gulière. Qui  ne  voit  donc  que  le  rapprochement  qu'ont  fait 
M.  Zachariae  et  ses  traducteurs  d'articles  épars ,  écrits  dans  des 
vues  et  pour  des  motifs  diSërents,  n'a  d'autre  résultat  que  de 
refaire  le  Code  en  attribuant  au  l^islateur  une  vue  générale 
dont  ne  témoignent  aucunement  ni  les  textes  ni  les  travaux 
préparatoires? 

57.  MM.  Zachariae  et  ses  savants  traducteurs  ajoutent  qu'on 
doit  refuser  à  l'ascendant  le  titre  d'héritier^  parce  que  le  retour 
est  bien  moins  fondé  «wr  le  lien  de  parenté  que  sur  l'origine  des 
biens!  \yec  de  tels  arguments,  on  aura  bientôt  altéré  le. droit 
français.  Nous  répondons  que  si  la  succession  de  retour  échue 
à  l'ascendant  légitime  a  pour  occasion  matérielle  l'origine  des 
biens  ^  sa  cause  légale  est  €ans  le  Ken  de  parenié  légitime  entre 
l'ascendant  donateur  et  le  descendant  donataire,  lien  de  famille 
qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  la  proximité  de  degré.  La 
preuve  que  le  lien  de  parenté  en  est  la  cause^  c'est  que  nul  autre 
parent ,  nul  étranger  ne  jouit  du  droit  de  succession  de  retour. 
Seulement  la  loi  combine  deux  éléments  pour  déférer  spéciale- 
ment la  succession  de  retour,  la  qualité  d'ascendant  légitime  et 
l'origine  des  biens.  C'est  ainsi  que  les  héritiers  aux  propres 
pouvaient  être  à  ûo  degré  plus  éloigné  que  rhéritîer  aux  meubles 
et  acquêts. 

58.  Enfin  ces  auteurs  refusent  le  titre  d'héritier  à  l'ascendant 
donateur,  parce  que  l'article  724  ne  donne  le  titre  d'héritiers 
qu'aux  parents  légitimes  appelés  par  la  loi  à  recueillir  la  toiaMé 
des  biens. 

Ce  point  de  vue  est  faux  encore  :  car  l'objet  de  l'article  724 
n'est  point  de  déterminer  quels  sont  les  héritiers  ;  son  objet  est 
de  déterminer  quels  successeurs  auront  la  saisine,  quels  ne 
l'auront  pas.  Cet  article  ne  donne  à  personne  le  titre  d'héritier 
légitime.  Comme  l'article  723,  il  refuse  le  titre  d'héritier  aux 
enfants  naturels,  à  l'époux  survivant,  et  confère  la  saisine  aux 
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seuls  héritiers  légitimes.,  mais  sans  déterminer  quels  seront  ces 
héritiers  légitimes. 

C'est  le  chapitre  III,  Des  divers  Ordres  de  5'ticees«ion,  qui  dé- 
terminera quels  sont  ces  héritiers  légitimes  auxquels  l'article  724 
vient  de  conférer  la  saisine  légale.  C'est  la  section  ÏW,  Des  Suc- 
cessions conférées  aux  Ascendants f  qui  déterminera  les  cas  où  les 
ascendants  seront  héritiers  légitimes  ;  c'est  dans  cette  section  IV 
que  se  trouve  classé  l'article  747  :  l'article  747  établit  donc  pour 
les  ascendants  une  succession  légitime  aux  choses  par  eux 
données  ;  donc  l'article  724  leur  confère^  comme  pour  la  suc- 
cession ordinaire,  la  saisine  des  biens  du  défunt  concurremment 
avec  les  autres  héritiers^  jusqu'à  ce  qu'ils  en  aient  retiré  les 
biens  spéciaux  que  la  loi  leur  attribue  à  l'exclusion  de  tous 
autres. 

59.  En  vain  vient-on  dire  qu'en  ce  cas  l'ascendant  n'était  pas 
appelé  à  la  totalité  des  biens^  et  que  cette  circonstance  suffit  pour 
1  ui  refuser  le  nom  d'héritier.  Les  annotateurs  de  M.  Zacharias  n'ont 
pas  fait  attention  que  les  héritiers  aux  propres  sous  la  coutume 
de  Paris  étaient  tenus  des  dettes,  et  que  cependant  personne 
ne  leur  contestait  la  qualité  d'héritiers,  quoiqu'ils  n'eussent 
droit,  en  cette  qualité,  qu'aux  immeubles  situés  dans  le  détroit 
de  la  coutume.  C'est  plus  par  l'obligation  de  supporter  les  dettes 
et  charges  qu'on  est  héritier  et  continuateur  de  la  personne  du 
défunt  que  par  l'étendue  de  la  part  d'héritier. 

Puisque,  même  quand  l'ascendant,  qui  ne  participe  pas  à 
la  succession  générale,  viendrait  seulement  succéder  au  corps 
certain  qu'il  avait  donné  à  son  petit-fils,  cet  ascendant  est 
héritier  légitime,  et  puisqu'il  a  la  saisine  légale,  il  faut  dire  que 
cette  saisine  s'étend ,  non-seulement  sur  l'objet  qu'il  a  donné , 
mais  sur  l'universalité  des  biens  de  la  succession ,  l'ascendant 
étant  proportionnellement  soumis  aux  charges,  et  qu'en  consé- 
quence sa  présence ,  ou  celle  d'un  notaire  pour  le  représenter 
JC.  proc,  art.  924),  est  nécessaire  à  l'inventaire,  —  L'im- 
meuble ne  lui  est  pas  dû  de  la  même  manière  qu'à  un  légataire: 
il  lui  est  dû  en  qualité  d'héritier  de  la  personne  aux  mêmes 
charges  que  les  autres  héritiers  :  il  a  le  même  droit  et  le  même 
intérêt  que  les  autres  héritiers  à  faire  rentrer  l'actif  et  à  contes- 
ter les  charges  de  la  succession. 

60.  Donc,  même  quand  il  ne  serait  appelé  qu'à  la  succession 
de  retour,  l'ascendant  donateur  étant  héritier,  il  s'ensuivra  qu'en 
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général  les  règles  ordinaires  des  successions  s'appliqueront  à 
son  droit  de  retour. 

Ainsi  l'ascendant  ne  pourra  y  prétendre  que  s'il  a  la  capacité 
active  de  succéder.  S*i)  meurt  après  le  donataire  sans  avoir  pris 
parti ,  cette  succession  spéciale  sera  un  effet  de  sa  propre  suc- 
cession, parce  qu'il  en  aura  été  saisi  de  plein  droit,  et  ses  héri- 
tiers la  recueilleront,  s'il  ne  Ta  pas  répudiée.  Si  l'ascendant 
donateur  avait  renoncé  à  cette  succession  en  fraude  des  droits 
de  ses  créanciers,  ceux-ci  pourraient  accepter  de  son  chef  jus- 
qu'à concurrence  de  leur  intérêt. 

61.  Ainsi  l'ascendant  doit  prendre  la  précaution  du  bénéfice 
d'inventaire,  s'il  né  veut  pas  être  tenu  ultra  vires  des  dettes  et 
charges  de  la  succession  ;  car  c'est  une  règle  générale  des  suc-r 
cessions  que,  quiconque  fait  acte  d'héritier  pur  et  simple  est 
engagé  sur  ses  propres  biens.  On  comprend,  en  effet,  que 
l'héritier  donateur  qui  a  stipulé  le  retour  conventionnel  (par 
exemple,  un  oncle,  qui,  après  avoir  fait  une  donation  à  son 
neveu,  perd  ce  neveu  sans  enfants  et  s'en  trouve  héritier  pré- 
somptif) puisse,  sans  faire  iacte  d'héritier,  s'emparer  des  biens 
qu'il  avait  donnés,  parce  que  le  retour  conventionnel  est  un 
obstacle  à  ce  que  les  biens  donnés  fassent  partie  de  la  succes- 
sion, et  que  l'oncle  donateur  s'en  est  emparé  comme  un  pro- 
priétaire qui  reprend  sa  chose;  mais  quant  au  retour  légal, 
qui  n'existe  qu*à  titre  de  succession,  il  n'en  peut  être  de  même. 
L'ascendant  qui  fait  acte  de  propriétaire  sur  la  chose  qui  vient 
de  lui,  mais  qui  n'en  est  pas  moins  partie  de  la  succession, 
accepte  par  là  même  la  succession  et  subit  les  conséquences 
légales  de  sa  qualité  d'héritier  volontaire.  Lebrun,  qui  tend 
toujours  à  mélanger  les  deux  idées  de  réversion  et  de  succes- 
sion, avoue  lui-même  cette  conséquence,  quoiqu'il  désirerait 
qu'on  permît  dans  ce  cas  à  l'aïeul  de  prendre  des  lettres  de 
rescision  (liv.  1,  chap.  5,  sect.  2,  n**  67).  Zacharise  nous  pa- 
raît seul  de  l'avis  contraire,  en  ce  qu'il  croit  que  l'aïeul  ne  sern 
tenu  que  pro  modo  emolumenti^  même  en  acceptant  sans  inven- 
taire :  toutes  les  fois  qu'il  a  pris  qualité,  il  est  tenu  personnel- 
lement pour  une  part  proportionnelle  et  hypothécairement  pour 
le  tout.  C'est  seulement  parce  que  sa  part  est  à  déterminer,  qu'on 
ne  se  sert  pas  pour  lui  des  mots  pro  parte  virilL 

Par  conséquent,  il  faut  dire  que  l'aïeul,  qui  n'est  pas  appelé 
à  prendre  part  dans  la  succession  ordinaire,  quoique  appelé  à 
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la  succession  de  retour,  et  qui  fait  acte  d'immixtion  en  payant 
les  dettes  de  la  succession  et  en  faisant  plus  à  cet  ëgard  que  les 
actes  conservatoires  et  de  silnple  administration  permis  à  l'héri- 
tier présomptif,  accepte  par  là  môme  la  succession  de  retour  et 
toutes  ses  chaînes  :  car  il  est  un  vrai  héritier  dans  la  proportion 
de  sa  part  avec  la  masse  générale. 

62.  Puisque  le  retour  légal  est  un  droit  de  succession,  il  faut 
dire  encore  que  l'ascendant  n'y  peut  renoncer  du  vivant  du  do- 
nataire. Tous  les  auteurs  sont  unanimes  sur  ce  point.  D'ailleurs, 
cette  renonciation  serait  inutile  au  donataire  ou  à  son  créancier 
qui  la  demanderait,  puisque  le  donataire  n'en  a  pas  besoin 
pour  disposer  de  la  chose  ni  pour  l'engager  par  hypothèque  ou 
autrement. 

63.  On  comprend  facilement  que  l'ascendant,  qui  n'est  pas 
appelé  a  la  succeission  ordinaire ,  tel  que  l'aïeul  paternel  dona- 
teur envers  son  petit*ôls,  dont  le  père  se  porte  héritier,  ou 
l'aïeul  paternel  ou  maternel  exclus  de  la  succession  ordinaire 
par  les  frères  et  sœurs  du  petit-flls  mort  sans  postérité,  puisse 
renoncer  à  la  succession  de  retour.  Alors  les  biens  donnés,  qui 
lui  étaient  échus  en  vertu  de  l'article  747,  demeurent  dans  la 
succession  générale  échue  aux  héritiers  ordinaires  par  l'effet 
de  la  dévohUion  qu'a  produit  la  renonciation  de  l'ascendant. 

Tous  les  auteurs  sont  d'accord  que  la  renonciation  de  l'as- 
cendapt  appelé  seulement  à  la  succession  spéciale  profite  à 
ceux  qui  sont  appelés  à  la  succession  ordinaire»  M.  Zacha- 
riœ,  pour  qui  l'ascendant  n'est  pas  héritier  et  n'a  pas  de  sai- 
sine légale,  a  dit  (t.  IV,  p.  548',  De  la  iraduetion  de  MH.  Au- 
bry  et  Rau)  «  que  la  renonciation  de  l'aïeul  peut  engendrer 
au  profit  des  héritiers  ordinaires  un  droit  d'acenmsemmtf  en 
ce  sens  que  les  biens  compris  dans  l'universalité  juridique 
déférée  à  iitre  de  retour  successoral,  restent  unis  à  l'héré- 
dité. M*  Denidombe,  p.  ô93,  n^  485,  dit  avec  raison  que  ce 
n'est  pas  là  un  droit  d'accroissement.  Mais,  à  son  insu,  le 
système  de  deux  successions  l'a  empêché  de  dire  qu'il  y  avait 
dévoluMon.  Il  se  base,  justement  sur  l'article  785,  qui ,  en  éta- 
blissant la  règle,  que  «  l'héritier  qui  renonce  bst  censé  n'a- 
voir jamais  été  héritier,  domine  à  la  fois  le  cas  d'accroissement 
et  le  cas  de  dévolution.  Or,  dévoluUon  est  un  terme  général  qui 
s'emploie  pour  tous  les  cas  où  un  degré,  une  ligne,  un  ordre 
d'héritiers  vient  à  manquer  ou  à  renoncer.  L'article  786  ne  s'en 
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sert,  il  est  vrai,  que  de  degré  à  degré,  mais  il  n'est  pas  exclu- 
sif ;  l'article  733  parle  de  la  dévolutioa  d'une  ligne  à  l'autre. 
Dans  notre  ancien  droit,  dévoltUian  signifiait  aussi  l'effet  ré- 
sultant de  l'extinction  ou  de  la  renonciation  d'une  ligne  à 
laquelle  étaient  affectés  certains  propreis;  et  lorsque,  sous  la 
coutume  de  Paris,  il  ne  se  trouyait  aucun  parent  de  la  ligne 
d*un  propre,  ou  que  tous  les  parents  de  la  ligne  y  avaient  suc- 
cessivement renoncé,  il  se  faisait  une  dévolution  de  ce  bien  au 
profit  de  rbéritier  des  meubles  et  acquêts,  c'est-à-dire  que  le 
plus  proche  héritier  avait  le  droit  de  le  recueillir  (Merlin,  mot 
Dévolutiony^  1").  —  Or,  si  l'article  747  a  été  établi  par  imi- 
tation des  propres  naissants  venus  des  père  ou  mère  dans  la 
succession  de  leur  enfant  donataire,  la  renonciation  de  l'as- 
cendant aux  choses  données  sous  notre  Code  doit  produire  dé' 
volution  à  la  masse  générale  des  héritiers  ordinaires,  comme 
la  renonciation  de  toute  la  ligne  à  laquelle  appartient  un  bien 
propre  produisait  dévolution  de  celui-ci  à  la  succession  géné- 
rale des  meubles  et  acquêts. 

64é  11  est  bien  entendu  que  cette  renonciation  doit  se  faire 
par  acte  au  greffe  comme  les  autres  renonciations  à  la  succes- 
sion; que,  si  elle  se  faisait  par  convention  avec  les  autres 
héritiers,  ce  serait  un  acte  d'héritier,  qui  laisserait  l'ascendant 
obligé  comme  héritier  envers  les  tiers,  sfitaf  les  effets  de  la  con- 
vention entre  les  parties. 

Jl  est  bien  clair  encore  que,  dans  tous  les  cas,  la  renoncia- 
tion pure  et  simple  faite  au  greffe  du  droit  de  retour  d'ascen- 
dant, étant  une  renonciation  à  succession,  il  n'en  est  pas  dû  de 
droit  de  mutation.  Il  semble  même  que  quand  l'ascendant  do- 
nateur, appelé  a  la  fois  à  la  succession  générale  et  à  la  succes- 
sion de  retour,  veut  bien  négliger  ce  droit  spécial  et  renonce 
«u  droit  de  retour,  non  pour  le  transporter  à  d'autres,  mais  pour 
partager  suivant  les  règles  ordinaires  l'entière  succession,  dans 
laquelle  se  trouveront  ainsi  les  biens  auxquels  il  aura  renoncé, 
il  n'y  aura  alors  qu'une  vraie  renonciation,  puisqu'il  n'en  reçoit 
pas  le  prix ,  qu'il  laisse  la  chose  en  commun ,  qu'elle  profite  à 
l'hérédité,  et  n'est  faite  ni  aliquo  data  aut  accepta  en  faveur  de 
tous ,  ni  en  faveur  d'un  seul  ou  de  quelques-uns  seulement  des 
autres  héritiers. 

65.  Par  contre,  puisque  l'ascendant  donateur  est  le  vrai 
héritier  des  choses  par  lui  données  et  retrouvées  dans  la  suc- 
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cession  du  donataire,  et  que  s'il  recueille,  les  règles  ordinaires 
des  successions  s'appliqueront  à  son  droit,  il  doit  au  fisc,  en 
sa  qualité  d'héritier^  les  droits  proportionnels  de  mutation  im- 
posés aux  successions  en  ligne  directe. 

66.  La  Cour  de  cassation  l'a  ainsi  jugé  pour  le  retour  à  l'adop- 
tant des  choses  par  lui  données  à  l'adopté ,  par  arrôt  du  28  dé- 
cembre 1829,  et  avait  déjà  préparé  le  principe  par  un  arrêt  du 
8  février  1814,  en  rejetant  le  pourvoi  de  la  régie  contre  un  juge- 
ment refusant  un  droit  proportionnel  sur  la  réversion  effectuée 
d'une  donation  faite  en  1787,  mais  en  pays  de  droit  écrit,  parce 
qu'en  ce  pays,  le  fondement  delà  réversion  était  le  consentement 
tacite  des  parties  à  la  résolution  du  contrat.  Le  retour  conven- 
tionnel et  le  retour  légal  sont  en  ce  point  tout  contraires. 

Section  II  du  §  4.  —  L'ascendant  donateur  appelé  à  la  succession  de  retour 
en  même  temps  qu'à  la  succession  ordinaire,  peut-il  répudier  la  succession 
ordinaire  et  accepter  la  succession  de  retour? 

67.  €ette  question  a  été  déjà  signalée  n"**  52  et  53,  où  j'ai  in- 
diqué quels  jurisconsultes  modernes  se  sont  déclarés  pour  la 
séparation  des  deux  successions.  Quand  on  a  deux  droits  dis- 
tincts, il  senible  qu'on  peut  facilement  accepter  l'un  et  répu- 
dier l'autre,  s^uivant  son  intérêt  ou  sa  volonté.  Cependant,  j'ai 
exprimé  nettement  qu'à  mes  yeux  cette  division  du  droit  de 
succession  était  imaginaire  -,  mais  je  vois  s'élever  contre  mon 
opinion  des  autorités  si  respectables  que  je  dois  établir  mon 
opinion,  d'abord  sous  la  coutume  de  Paris;  puis  je  reviendrai 
au  Code  Napoléon,  où  j'examinerai  ce  qu'il  y  a  d'arguments 
nouveaux  ajoutés  par  les  modernes  à  la  doctrine  des  anciens. 

M.  Merlin  était,  sous  lancien  droit,  du  même  avis  sur  la  ques- 
tion que  MM.  Chabot,  Yazeilie,  Demante,  Demolombe  et  autres 
sous  le  Code  civil.  Il  pensait  que  lorsque  le  retour  d'un  propre  et 
la  succession  mobilière  étaient  dévolus  conjointement  à  un  père, 
celui-ci  pouvait,  en  renonçant  à  la  succession  mobilière,  accep- 
ter la  succession  au  propre  de  retour.  11  pose  la  question  et  la  ré- 
sout au  Répertoire  y  mot  Réversion,  sect.  2,  §  2,  arL  3,  n**  4,  en 
disant  qu'une  personne  à  qui  sont  dévolues  deux  successions 
de  différents  genres,  quoique  provjenant  de  la  même  personne, 
peut  certainement  en  accepter  une  et  répudier  l'autre;  il  con- 
teste sur  ce  point  l'autorité  de  Duplessis  qui  avait  professé  l'o- 
pinion contraire,  et  prétend  trouver  dans  Duplessis  et  dans 
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Perrière  la  preuve  dé  son  opinion ,  qu'il  aurait  d'ailleurs  éta- 
blie dans  uoé  dissertation  au  Répertoire ,  root  Héritier ^  sect.  6, 
S  10,  sur  rincompatibilité  ou  la  compatibilité  des  qualités  d'hé- 
ritier et  de  légataire ,  dans  laquelle  il  s'appuie  sur  cet  maxinoe 
de  Burgundus  :  Constanter  docemus  totidem  esse  hereditates  quot 
erunt  hona  diversis  territoriis  ohnoxia,  et  sur  cette  règle  de 
Loisel  :  «  Les  Français,  comme  gens  de  guerrç,  ont  reçu  divers 
»  patrimoines  et  plusieurs  sortes  d'héritiers  d'une  même  per-^ 
I» sonne.  »  Enfin,  pour  corroborer  sa  doctrine,  il  cite  un  arrêt 
du  parlement  de  Bretagne  du  28  juillet  1744,  recueilli  par  Poul- 
lain  Duparcq,  et  qui  pourrait  bien  être  étranger  à  la  question. 

C'est  cette  opinion  de  M.  Merlin  qui  a  servi  de  base  à  ceux 
qui  ont  écrit  après  lui,  et  M.  Chabot  n'a  fait  qu'en  reproduire 
les  arguments.  La  dissertation  do  M.  Merlin  sera  donc  mon  point 
de  départ. 

68.  M.  Merlin  aurait-il  changé  d'avis,  s'il  avait  eu  à  examiner 
la  question  sous  le  Code  civil?  —  Je  l'ignore;  je  pense  même 
que  d'anciens  travaux  sur  la  question  auraient  exercé  une  in- 
fluence puissante  sur  son  esprit.  Mais  je  n'en  crois  pas  moins 
que  s'il  eût  eu  à  faire  cet  examen  comme  procureur  général  à 
la  Cour  de  cassation,  il  eût  fait  tous  ses  efforts  pour  effacer  ses 
anciennes  impressions,  et  qu'il  aurait  été  possible  que  le  ma- 
gistrat, expliquant  le  Code  Napoléon,  l'eût  emporté  sur  l'ancien 
avocat  au  parlement  de  Flandres. 

Car,  il  y  a  deux  parts  à  faire  dans  les  travaux  juridiques  de 
M.  Merlin  :  la  première ,  la  plus  importante  pour  nous ,  se  com-* 
pose  de  ses  savantes  conclusions  devant  la  Cour  de  cassation  ; 
la  seconde,  des  excellents  articles  qu'il  a  fournis  au  Répertoire 
qui  porte  aujourd'hui  son  nom.  Les  dissertations  qu'il  y  a  insé* 
rées  n'ont  pas  toutes  le  même  degré  d'autorité,  surtout  quand 
il  s'agit  d'expliquer  le  sens  de  la  coutume  de  Paris.  M.  Merlin 
était  jurisconsulte  coutumier,  mais  jurisconsulte  flamand.  Or, 
dans^la  coutume  de  Flandres,  il  n'était  pas  sans  exemple  «  qu'un 
héritier  pût  appréhender  portion  d'hoirie  et  répudier  Vautre.  » 
Ce  qui  suppose  que  la  succession  mobilière  était  seule  chargée 
des  dettes  personnelles.  L'influence  des  coutumes  de  Flandres 
sur  l'auteur,  qui  avait  tous  les  jours  à  les  expliquer  S  no  sufflt- 

*  Des  deux  dissertations  sur  le  mot  Héritier  et  sur  le  mot  Réversion,  Tune 
a  été  publiée  au  R^ertoire  de  Guyot,  t.  LVl,  p.  321,  en  1783;  Tautre  au 
mcme  Répertoire,  t.  XXIX,  p.  227,  eu  1779,  pendant  que  M.  Merlin  était  ayo- 
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elle  pas  pour  nous  permettre  quelque  défiance  couvre  sa  solution 
relativement  à  la  coutume  de  Paris ^  où,  tout  au  contraire ^  les 
dettes  pesaient  proportionnellement  sur  la  succession  aux 
meubles  et  acquêts  et  sur  la  succession  aux  propres  situés  dans 
le  ressort  de  la  coutume. 

69.  C'est  à  Perrière  que  M.  Merlin  attribue  la  doctrine  que  le 
père  peut  accepter  la  succession  de  retour  et  renoncer  à  la  suc* 
cession  générale  des  meubles  et  acquêts.  Or,  Perrière  n'a 
même  pas  posé  la  question  >  bien  loin  de  l'avoir  résolue  dans  ce 
sens.  M.  Merlin  attribue  à  Duplessis  d'avoir  dit  que  le  droit  de 
retour  formait  une  succession  séparée,  et  rendait  celui  qui 
l'exerce  héritier  in  re  singulari.  Je  n'ai  rien  vu  de  pareil  dans 
Duplessis.  Ici  la  question  devient  une  question  de  fait.  Qu'est-ce 
qu'ont  dit  ces  auteurs?  Qu'est-ce  que  M.  Merlin  leur  a  fait  dire? 
Les  a^t-il  bien  entendus?  La  question  de  fait  est  ici  toute  puis- 
sante; car^  si  M.  Merlin  les  a  mal  entendus,  l'autorité  de  ces 
jurisconsultes  parisiens  sur  l'intelligence  de  ladite  coutume  se 
tournera  contre  lui  pour  l'explication  du  Gode  Napoléon. 

70.  D'abord,  Perrière  n'a  jamais  examiné  la  question  de  sa^ 
voir  si  le  père  auquel  seraient  dévolus  conjointement  le  retour 
d'un  propre  et  la  succession  mobilière  de  son  fils  mort  sans 
postérité,  peut  aeeepier  la  succession  de  retour  et  renoncer  à 
l'autre.  S'il  ne  Ta  point  examinée,  s'il  ne  se  l'est  même  pas 
posée ,  on  ne  comprend  pas  trop  qu'on  l'invoque  comme  auto- 
rité, à  moins  qu'il  n'ait  posé  des  principes  d'où  la  solution 
favorable  à  l'opinion  de  M.  Merlin  naisse  nécessairement. 

Perrière,  dans  la  dissertation  rapportée  ci-dessus,  n®  46  à 
la  note^  a  dit  en  effet  que,  quand  le  père  était  donateur,  il  éUnt 
à  la  fois  héritier  des  meubles  et  acquêts  et  des  choses  par  lui 
données  à  l'enfant  donataire,  et  que  c'étaient  deux  successions 
qui  concouraient  en  une  même  personne;  il  dit  de  plus  que, 
quand  Vaïeul  n'est  point  appelé  à  la  succession  générale  et  n'a 
droit  qu'à  la  succession  de  retour^  il  est  héritier  in  re  singulari; 
et  c'est  sur  le  fondement  de  ces  deux  phrases  que  M.  Merlin 
invoque  l'autorité  de  Perrière  pour  en  induire  que  le  père  pou- 
vait renoncer  à  la  succession  générale  des  meubles  et  accepter 
la  succession  au  propre  faisant  retour. 

eat  au  i^lement  de  Flandres ,  et  je  ne  doute  pas  qu'elles  ne  fassent  con- 
formes à  Tesprit  général  des  ocHitumes  de  ce  pays.  • 
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Oq  seDt  combien  est  frôle  cet  appui  I II  n'y  a  pas  lieu  de  s'ar* 
réter  à  l'expression  d'héritier  in  re  iingulari,  qui  n'est  ici 
qu'âne  expression  figurée  et  peut-être  hasardée.  Car  il  ne  s'agit 
ni  d'institution  in  re  eertà  ni  d'institution  particulière  dans  le 
sens  du  droit  écrit,  mais  d'une  succession  à  titre  universel  qui 
ne  contient  qu'un  unique  effet  déféré  sous  les  charges  générales 
des  successions.  Ce  n'est  pas  cette  espèce  qui  nous  occupe  ; 
c'est  le  cas  spécial  où  Ferrière  dit  :  ce  sont  deux  mccesrions  qui 
toneoureni  en  une  seule  personne/  A-t-il  pris  successions  dans 
Je  sens  d'hérédités  distinctes  et  différentes,  comme  s'il  s'agis- 
sait de  deux  défunts?  Oh  !  je  ne  le  crois  pas:  il  prend  les  mots 
deux  successions  dans  le  sens  de  biens  ou  successions  d'espèces 
différentes  (V.  ci-dessus  n**  50),  que  la  coutume  de  Paris  attri^ 
buait  alors  à  ^fférentes  classes  d'héritiers  dans  la  même  succès* 
sion  générale,  et  Ferrière  le  fait  bien  entendre,  puisqu'il  com* 
pare  dans  ce  cas  le  père  à  l'héritier  des  meubles  appelé,  pour 
une  cause  quelconque ,  aux  propres  paternels  ou  maternels. 

Ferrière  ne  peut.donc  être  invoqué  sur  la  question  spéciale. 

71.  DupJessis  a  parlé  de  la  question  spéciale  avec  sa  netteté 
habituelle  et  la  résout  sans  balancer  pour  la  négative  dans  sa 
6«  observation  sur  l'article  313  (  Traité  des  successions^  liv.  Ilf» 
chap.  2,  p.  229)  ;  «  Ce  retour  ne  peut  se  séparer  dans  la  suc- 
»  cession  mobilière^  quand  il  est  déféré  à  une  même  personne, 
»  c'est-à-dire  que  le  retour  ne  se  peut  accepter  et  la  succession 
»  mobilière  se  répudier^  parce  que  ce  retour  est  déféré  par  la 
>»  voie  de  succession.  »  —  Duplessia  admettait  donc  que  les 
deux  droits  réunis  sur  la  même  tête  formaient  deux  droits  dans 
la  même  succession,  et  que,  d'après  la  maxime  kereditaspro 
parle  adiri  non  potestj  la  renonciation  au  titre  d'héritier  ordi« 
naire  entraînait  la  renonciation  à  la  succession  de  retour  K  — 

X  rai  cité  DopleesU  sur  l'édition  âa  17M.  J'ignore  dans  qoalle  édition  anté- 
rieure M.  Merlin  a  puisé  le  texte  de  cet  auteur,  ou  a'il  Ta  cité  de  mémoire  en 
réunissant  quelques  passages  du  même  auteur  sur  d'autres  questions.  La  ci- 
tation de  if.  Merlin  n'en  est  pas  moins  exacte  pour  le  sens ,  et  se  trouve 
même  plus  explicite  que  la  mienne.  —  A  la  question  :  Lorsque  le  retour  d'wn 
propre  «I  Im  tuceesnon mobilière  sont  dévolus  conjointefMtU  à  tmph'Sf  peutr^l 
açcêpur  l'un  et  remoncer  à  i'«ulr«,  que  se  pose  M.  Merlin,  ce  juriseonfittlta 
ajoute  t  voici  la  réponse  de  Duplessis  :  «  Si  la  coutume  donnait  cette  réversion 
»  par  privUége  et  simple  droit  de  retour,  eela  se  pourrait  soutenir;  mais  elle 
»  la  donne  par  fonne  da  anoeession  ;  et  pour  cela  il  ae  faut  que  voir  les  termes 
»  de  Tarticle  313,  qui  dit  swBCèdsfU  aw  chose»  données;  et  ainsi  c'est  une 
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Duplessis  n'a  dit  nulle  part  qu'il  y  eût  deux  successions  sépa- 
rées,  tout  en  faisant  bien  entendre  que  l'ascendant  pouvait  être 
héritier  au  retour,  sans  être  héritier  aux  meubles.  Donc,  même 
indirectement,  Duplessis  ne  peut  être  invoqué  par  M.  Merlin. 

72.  M.  Merlin  cite  au  même  lieu ,  pour  confirmer  son  opinion, 
un  arrêt  du  parlement  du  Bretagne  du  28  juillet  1744,  tel  qu'il 
est  rapporté  par  Poullain-Duparcq  sur  Tarticle  694  de  sa  cou- 
tume ,  avec  cette  réflexion  que  cet  arrêt  autorige  la  décision  des 
auteurs  qui  donnent  le  droit  de  réversion  indépendamment  de  la 
qualité  d^héritier. 

Oui,  certes,  le  droit  de  réversion  proprement  dit,  tel  qu'on 
l'entendait  en  droit  romain  résultant  d'une  condition  résolu- 
toire :  le  droit  de  retour  conventionnel^  mais  non  pas  le  retour 
légal!  Les  père  et  mère  avaient  renoncé  à  la  succession  de  leur 
fille ,  qu'ils  avaient  dotée  sans  faire  de  contrat  de  mariage,  d'un 
contrat  de  constitution  de  1,800  livres  de  principal,  dont  ils 
lui  avaient  fait  transport  en  marge  de  la  grosse  et  articulaient 
que  ce  transport  contenait  une  clause  de  réversion  en  leur  fa- 
veur; ils  demandaient  la  représentation  de  cette  grosse,  afin 
de  prouver  l'existence  de  cette  clause ,  et  certainement  pour 
agir  ensuite  comme  propriétaires  contre  le  débiteur  de  la  rente 
constituée.  Le  juge  de  Saint-Malo  rendit  une  sentence  qui  con- 
damna le  mari ,  devenu  veuf,  à  représenter  la  cession  faite  à  sa 
femme.  Certes,  c'était  là  un  avant  faire  droit  pour  vérifier  si 
l'acte  de  cession  contenait  la  clause  de  réversion  alléguée  par 
les  demandeurs,  et  la  grand'-chambre  du  parlement  de  Rennes 
a  confirmé  la  sentence.  Que  conclure  de  cet  arrêt?  —  Qu'il  n'y 
avait  pas  besoin  d'être  héritier  en  Bretagne  pour  jouir  du  retour 
légal?  Ce  serait  une  conclusion  absurde  et  qui  ne  sortirait  ni 
des  faits  ni  de  la  nature  du  jugement.  Le  jugement  ni  l'arrêt 
n'ont  point  dit  que  les  père  et  mère  avaient  droitau  retour  légal, 
malgré  leur  renonciation  à  la  succession  de  leur  fille,  car  ils  n'or- 
donnaient pas  la  restitution  actuelle  du  contrat  de  rente;  ils  ont 
seulement  préjugé  par  leur  décision  que  les  père  et  mère  auraient 

»  portion  de  succession.  Or  her éditas  pro  parte  adiri  etpro  parte  repudiari 
»  non  potest.  C'est  pourquoi  je  tiens  sans  difficulté  que,  renonçant  à  Tune,  il 
»  renonce  à  l'autre.  >  Le  sens  est  à  peu  près  le  même  que  dans  mon  édition; 
mais  le  texte  est  bien  différent,  et  même  on  pourrait  en  induire  qu'en  renon- 
çant limitatwement  au  droit  de  retour,  le  père  renonce  à  la  succession  mo- 
bilière et  générale ,  ce  qui  n'est  pas  (V.  ci-dessus ,  n«  64). 
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droit  à  se  faire  restituer  la  grosse^  s'il  était  vérifié  par  la  repré- 
sentation de  la  pièce  ou  par  le  refus  de  la  représenter,  que  la  ces- 
sion contenait  stipulation  de  retour  et  par  conséquent  retour  con- 
ventionneL  Or^  on  n'aurait  pas  autrement  jugé  avec  Topipion  de 
Duplessis;  car,  après  avoir  dit  a  le  retour  ne  se  peut  accepter 
>»  et  la  succession  mobilière  se  répudier,  parce  que  ce  retour 
»  est  déféré  par  la  voie  de  succession,  »  ilajoute  ;  «  Si  ce  n'eBt 
»  quand  il  se  fait  en  vertu  de  la  clause  du  contrat.  »  En  effet, 
puisque  la  question  était  de  savoir  s'il  y  avait  convention^  il  ne 
s'agissait  pas ,  malgré  les  défenses  contraires  de  l'adverse  par- 
tie, d'examiner  si  les  demandeurs  avaient  répudié  la  succession. 
Donc,  quoi  qu'en  dise  M.  Merlin  ou  Poullain-Duparcq,  cet  arrêt 
ne  confirme  en  rien  l'opinion  de  M.  Merlin. 

73.  Il  insiste  pourtant ,  et  demande  comment  pourrait-il  n'être 
point  permis  à  un  ascendant  de  reprendre  les  biens  qu'il  a 
donnés  sans  se  rendre  héritier  des  meubles,  puisqu'une  per- 
sonne à  qui  sont  dévplues  deux  successions  de  différents  genres, 
quoique  provenantes  de  la  même  personne,  peut  certainement 
en  accepter  t<ne  et  répudier  Vautre;  et,  pour  prouver  sa  propo- 
sition, il  renvoie  au  Répertoire  à  l'article  Héritier^  sect.  6,  §  10. 

74.  Si  la  savante  dissertation  à  laquelle  il  renvoie  prouvait 
que  celui  qui,  dans  une  même  coutume  d'incompatibilité,  putà 
dans  la  coutume  de  Paris,  se  trouvait  à  la  fois  héritier  à  la  suc- 
cession des  meubles  et  acquêts,  et  héritier  aux  propres  situés 
sur  le  territoire  de  la  coutume,  avait  le  droit  de  répudier  la 
succession  des  meubles  pour  s'en  tenir  à  celle  des  propres;  je 
n'élèverais  pas  de  question  ;,  je  céderais  avec  conviction ,  et  je 

verrais  deux  hérédités  distinctes  dans  la  coutume  de  Paris 

dans  la  succession  de  retour  et  la  succession  reposant  sur  la 
même  tête.  Mais  telle  n'est  pas  la  portée  de  cette  dissertation  : 
elle  se  borne  à  prouver,  n**  iv,  que  V incompatibilité  d'être  héri- 
tier et  légataire ,  prononcée  par  la  coutume  du  lieu  du  domicile 
du  défunt  où  se  trouve  assise  la  succession  aux  meubles  et  ac- 
quêts, n'empêchait  pas  d'être  valablement  légataire  dans  une 
autre  coutume  d'incompatibilité  aux  biens  de  laquelle  on  aurait 
été  habile  à  succéder  comme  héritier,  d'après  le  texte  de  celte 
seconde  coutume. 

75.  Sa  décision  (que  je  n'ai  pas  à  examiner  ni  à  combattre, 
quoique  contraire  [il  le  dit  lui-même]  à  l'opinion  de  Ricard, 
de  Renusson,  de  Lemsutre,  de  Roussaud-Lacombe ,  de  Boule* 
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nois ,  de  Bouijon  et  de  plusieurs  autres)  est  fondée  sur  ce 
principe  «  que  chaque  coutume  donnait  au  vivant  la  saisine  des 
»  biens  que  le  mort  avait  dans  son  territoire  ;  que  cette  saisine 
»  seule  faisait  l'héritier  en  droit  coutumier;  qu'on  était  donc 
»  héritier  chaque  fois  qu'on  était  saisi  par  une  coutume;  et  de 
»  là,  autant  de  coutumes,  autant  d'hérédités,  suivant  la  maxime 
»  de  Burgundus  :  Constanter  docemus  totidem  esse  hereditaks 
»  giiot  erunt  batM  diversis  territariis  obnoâcia,  » 

76.  Or,  ce  ne  peut  être  aujourd'hui  la  question.  Le  territoire 
français  n'est  plus  échiqueté  par  parcelles  coutumières.  11  est 
soumis  partout  à  une  seule  et  unique  loi  des  successions  :  et  par 
conséquent,  une  seule  et  même  saisine  investit  l'ascendant  tant 
des  biens  qu'il  a  donnés  que  de  l'universalité  dont  ils  font  partie. 
Pour  que  la  dissertation  de  H.  Merlin  eût  une  portée  directe  sur 
notre  opinion^  il  faudrait  qu'elle  prouvât  que  dans  le  territoire 
de  la  coutume  de  Paris  on  pouvait,  dans  les  derniers  temps, 
renoncer  à  la  succession  des  meubles  quand  on  était  en  même 
temps  appelé  à  la  succession  aux  propres  situés  sur  le  même 
territoire  :  or,  le  contraire  résulte  de  la  dissertation  même  de 
M.  Merlin  ;  car  on  doit  forcément  en  tirer  cette  déduction  qu'il 
n'y  avait  à  Paris  qu'une  seule  et  unique  saisine  pour  les  biens 
meubles  et  les  propres  du  ^errtïoîre,  puisque  l'héritier  ne  la  de- 
vait qu'à  une  seule  et  unique  coutume.  La  dissertation  est  donc 
sans  autorité  ici^  parce  qu'elle  n'est  pas  concluante. 

Il  n'y  avait  donc  pas  deux  universalités  distinctes  et  séparées 
dans  le  dernier  état  de  la  coutume  de  Paris  quand  le  même 
héritier  était  appelé  à  la  fois  à  la  succession  des  meubles  et  ac- 
quêts et  à  la  succession  aux  propres  situés  dans  la  même  cou- 
tume. Un  coup  d'œit  rapide  sur  les  transformations  qu'a  iiù 
subir  le  système  des  propres  contribuera  à  compléter  une 
preuve  que  je  crois  déjà  faite. 

77.  Rien  n'était  plus  éloigné  de  notre  système  des  propres  que 
le  système  des  successions  du  droit  romain.  Les  Romains  ne  con- 
naissaient qu'une  seule  succession  :  l'ensemble  des  droits  actifs 
et  passifs  qu'avait  laissés  le  défunt.  La  qualité  d'héritier  était  chez 
eux  indivisible,  et  il  n*y  était  pas  permis  de  faire  adition  de  cer-* 
tains  biens  et  de  répudier  les  autres.  Qui  iotam  hereditatem  oc- 
quirere  potesty  is  pro  parte  eam  scindendo  adiré  non  potest.  L.  1 
et  2,  ff.  De  acq.  vel  omit,  hered. —  Cependant,  on  voit  poindre 
chez  eux  la  distinction  des  biens  du  même  individu  en  deux 
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patrimoines  à  l'occasion  du  teBtameot  militaire  (V.  surtout  la 
loi  17,  §  1^,  De  iestam.  milit.y  et  la  loi  1  au  Gode)  :  si  ud  sol- 
dat instituait  Tun  dans  ses  biens  castrenses  et  un  autre  héritier 
dans  ses  autres  biens ,  ces  héritiers  ainsi  institués  n'avaient 
rien  de  commun  entre  eux,  presque  comme  s'il  s'était  agi  des 
hérédités  de  deux  hommes  différents,  de  sorte  que  l'héritier 
des  biens  castrenses  était  seul  tenu  des  dettes  contractées  à 
l'armée  ;  et  que  les  dettes  contractées  hors  des  camps  frappaient 
seulement  l'héritier  des  autres  biens. 

78.  Mais  9  comme  l'observe  justement  Ricard  (Donatiom^ 
l'«  part,  n*  685),  ce  n'était  là  qu'une  fiction  entre  les  héritiers 
pour  que  la  division  faite  par  le  soldat  testateur  ne  dépendit 
pas  d'une  action  en  partage  (L.  25^  ff.  De  famiL  ereisc,)^  et 
pour  que  chaque  héritier  payât  les  dettes  créées  au  sujet  seule- 
ment des  biens  auxquels  il  succédait,  et  quoiqu'il  y  eût  ainsi 
deux  patrimoines  distincts  entre  chacun  des  héritiers,  il  n'y  en 
avait  qu'un  seul  au  regard  des  créanciers,  conformément  i  la  règle 
tmîus  hùminis  unicum  8iip€Urimanium;  car  la  même  loi  ajoute 
que  si  l'héritier  de  l'une  des  portions  qui  se  trouve  chargée  de 
dettes  au  delà  de  sa  valeur  n'accepte  pas  l'institution  qui  a  été 
faite  en  sa  personne,  l'héritier  institué  dans  l'autre  portion  qui 
aura  fait  acte  d'adition  sera  ténu  de  soutenir  le  poids  de  l'en- 
tière succession,  ou  de  l'abandonner  tout  entière  aux  créan- 
ciers* Ce  qui  montre,  ajoute  Ricard ,  que  dans  la  vérité  ce  n'est 
qu'une  seule  et  unique  succession  (dont  les  parts  et  les  charges 
^  trouvaient  distribuées  par  la  volonté  spéciale  du  testateur)  ; 
autrement  chacun  des  héritiers  aurait  payé  ses  dettes  séparé- 
ment ^  il  n'y  aurait  pas  eu  de  confusion  des  deux  successions 
Tune  avec  l'autre ,  et  le  savant  Godefroi  n'aurait  pu  dire  dans 
ses  notes  sur  cette  loi  17  :  Uho  répudiante,  alter  im  soliddm  tene- 
bitur  jusque  accrescendi  habebit. 

79.  Notre  ancien  droit  français  avait  d'autres  principes,  et 
l'opinion  des  successions  distinctes  d'un  même  individu  a  pu 
être  longtemps  vraie  chez  nos  aïeux.  «  Les  Français,  comme 
»  gens  de  guerre,  a  dit  Loisel  {Jn$titutes  coutumières ,  liv.  II , 
»  tit.  6,  règle  12),  ont  reçu  divers  patrimoines  et  plusieurs 
>»  sortes  d'héritiers  d'une  même  personne.  >•  Faisait-il  par  ces 
mots  gens  de  guerre  allusion  au  caractère  de  la  nation  et  à  son 
établissement  dans  les  Gaules?  Faisait-il  allusion  au  testament 
œilitAîre  des  Romains?  Il  ne  s'est  pas  expliqué  là^dessus  :  mais 


240  DROIT  CIVIL. 

peu  importe.  Si  Loisel  a  écrit  sa  règle  dans  le  dernier  sens ,  on 
ne  pourra  lui  donner  plus  d'étendue  qu'à  la  loi  17,  §  1«%  fil  De 
test,  tnî/.;  s'il  l'a  écrite  dans  le  premier,  l'abolition  du  régime 
féodal  a  détruit  toute  difiérence  entre  les  descendants  des  Francs 
et  des  Gaulois,  et  ne  laisse  plus  de  possibilité  à  l'allusion  his- 
torique. 

Quoi  qu'il  en  soit,  les  propres  n'étaient  autre  chose  qu'une 
sorte  de  substitution  perpétuelle  des  immeubles  qu'un  chef  de 
famille  avait  donnés  à  l'un  de  ses  enfants,  ou  qu'on  avait  re- 
cueilli par  succession  directe  ou  collatérale,  lesquels  immeubles 
devaient,  à  l'extinction  de  la  postérité  de  cet  enfant  ou  de  cet 
héritier,  revenir  aux  parents  descendus  de  celui  qui  avait  trans- 
rois Icrbien. . 

Et  cela  devait  être  chez  une  nation  guerrière,  soit  lors  de  son 
établissement ,  soii  plus  tard ,  quand  les  bénéfices  devenant  héré- 
ditaires, les  coutumes  devaient  tendre  à  la  conservation  des 
terres  dans  les  familles  pgur  maintenir  le  territoire  en  la  pos- 
session des  conquérants.  Dès  lors,  rien  d'étonnant  dans  les 
privilèges  dont  on  a  entouré  la  succession  aux  propres,  qui  re- 
venaient aux  descendants  de  celui  qui  avait,  pour  la  première 
fois,  transmis  la  terre  dans  la  famille»  par  opposition  à  la  suc- 
cession des  meubles  et  acquêts  qui,  adhœrens  oBsibus  comme 
succession  de  la  personne,  appartenait  aux  plus  proches  pa- 
rents du  défunt.  En  mourant,  il  saisissait,  des  liions  par  lui 
acquis,  ses  plus  prochains  hoirs;  et,  des  biens  conservés 
comme  propres,  ses  parents  du  côté  et  ligne  de  l'auteur  d*où 
l'un  de  ses  ancêtres  avait  reçu  chaque  domaine.  On  a  pu  vou- 
loir que  ces  diverses  successions  fussent  indépendantes  Tune 
de  l'autre  ;  que  les  propres  ne  restassent  pas  chargés  des  dettes 
mobilières  du  dernier  possesseur;  qu'à  l'extinction  d'une  ligne, 
les  propres  ne  revinssent  pas  aux  héritiers  de  l'autre  ligne; 
qu'à  défaut .  d'héritiers  aux  propres  dans  lés  deux  lignes^  les 
propres  n'appartinssent  pas  aux  collatéraux  héritiers  aux  meu- 
bles et  acquêts,  et  que  dans  ces  deux  cas  les  propres  appar- 
tinssent à  l'Ëtat  par  déshérence.  Or,  dans  ce  système  qui  a  dû 
être  le  système  primitif,  puisqu'il  en  restait  encore  des  traces 
dans  les  derniers  temps  S  il  y  avait  diverses  successions  dis- 

*  Il  suffirait  pour  témoigner  de  cet  ancien  état  de  choses  de  Tassertion 
de  M.  Merlin  qu'on  voyait  tous  les  jours  dans  les  coutumes  d'Âojou,  du 
Maine,  du  Hainint^  de  Flandres ,  d'Ac^is  et  dans  plusieurs  autres,  un  hé- 
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tinctes,  et  il  était  conséquent  de  permettre  à  Théritier  des 
meubles,  appelé  en  même  temps  à  certains  propres,  de  scinder 
les  biens,  d'accepter  les  propres  et  de  répudier  la  succession 
aux  meubles! 

80.  Mais  il  y  a  longtemps  que  ces  principes  s'étaient  modifiés 
dans  la  coutume  de  Paris,  dans  celles  qui  portaient  des  disposi- 
tions semblables  et  dans  toutes  celles  qui  suivaient  ce  droit  com- 
mun. L'ancienneté  et  même  l'oubli  de  la  conquête,  qu'on  est  venu 
follement  rappeler  quand  il  n'y  avait  plus  ni  vainqueurs  ni  vain- 
cus, l'étude  du  droit  romain  et  son  application  à  l'adoucisse- 
ment des  coutumes,  les  besoins  du  commerce,  la  nécessité  du 
crédit,  une  foule  de  causes  ont  contribué,  non  à  confondre 
absolument  les  deux  espèces  de  successions ,  mais  à  en  faire 
deux  parties  distinctes  d'une  seule  et  même  universalité  quand 
elle  reposait  sur  la  même  tête.  C'était  évident  dans  la  succes- 
sion descendante,  les  enfants  devaient  la  totalité  des  dettes  tant 
sur  les  propres  que  sur  les  acquêts.  Quand  le  droit  aux  propres 
et  le  droit  aux  acquêts  ne  reposait  pas  sur  la  même  tête,  la 
succession  aux  propres  était  distincte  et  différente,  quant  aux 
droits  actifs  seulement  des  héritiers  appelés  à  ces  biens;  mais 
elle  ne  formait  qu'une  universalité  quant  aux  charges  passives, 
puisque  l'article  334  de  la  coutume  réformée  en  1580  por- 
tait :  «  Et  quand  ils  succèdent  les  uns  aux  meubles,  acquêts  et 
»  conquêts,  les  autres  aux  propres ,  ils  sont  tenus  entre  eux  de 

ritier  accepter  la  succession  immobilière  et  renoncer  à  la  succession  mobi- 
lière :  parce  qu'«n  certains  cas  sous  ces  coutumes,  les  meubles  sont  chargés 
de  toutes  les  dettes  personnelles  et  y  forment  par  conséquent  un  patrimoine 
séparé  des  immeubles.  La  coutume  de  Lille  en  contenait  même  une  dispo- 
sition expresse ,  tit.  2 ,  art.  3 ,  «  et  peut  un  héritier  appréhender  portion 
d'hoirie  et  répudier  Vautre.  »  Il  ne  faut  donc  pas  nous  étonner  que  Dumou- 
lin ait  écrit  sous  Tarticle  121  de  la  coutume  de  Paris,  mais  avant  la  réfor- 
mation de  1580,  quia  auctoritate  consuetudinis  quse  distinguit  patrimonia^ 
videntur  quasi  duœ  duorum  hominum  hœreditaies.  -—  Il  n'aurait  pas  parlé 
ainsi  s'il  nous  eût  donné  un  commentaire  après  la  réformation. 

Une  autre  trace  bien  plus  marquée  de  cet  ancien  droit,  c'est  que  dans  les 
coutumes  de  Normandie ,  art.  224,  d*Anjou ,  art.  328,  du  Maine,  art.  286,  de 
Bourbonnais ,  art.  328,  et  dans  la  plupart  des  coutumes  de  la  Flandre  fla- 
mande, l'extinction  ni  la  renonciation  de  la  ligne  à  laquelle  étaient  affectés 
certains  propres  n'opérait  pas  de  dévolution  soit  au  profit  de  l'autre  ligne , 
soit  au  profit  de  l'héritier  des  meubles  et  acquêts,  mais  opérait  déshérence 
au  profit  du  fisc  y  à  défaut  des  héritiers  auxquels  les  lois  locales  voulaient  les 
faire  parvenir. 

XI.  IG 
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»  contribuer  au  payement  des  dettes  ^  chacun  pour  telle  part  et 
»  portion  qu'ils  en  amendent.  »  Qui  plus  capity  pluê  sohit.  ^ 
V.  Rerussos,  Traité  des  propres^  chap*  3,  seei.  13,  n~  16  c^ 
suiv.  —  C'était  donc  une  même  succession  universelle,  dans 
laquelle  la  loi  indiquait  les  objets  qui  entreraient  dans  la  part 
des  uns  ou  dans  la  part  des  autres,  mais  en  les  soumettant  aux 
«barges  de  Tuniversalitc  (^aufles  charges  testamentaires  qui  ne 
pouvaient  peser  que  sur  le  quint  des  propres).  £n  un  mot, 
chaque  héritier  aux  propres  avait  un  titre  universel.en  biens 
d'une  certaine  qualité  à  retirer  de  l'universalité  de  la  succession 
dont  il  subissait  les  charges ,  selon  la  proportion  de  son  titre 
universel  à  l'entière  universalité. 

81.  Dans  ce  dernier  état  de  la  coutume  et  de  son  application, 
on  ne  reconnaissait  donc  pas  et  l'on  ne  pouvait  reconnaître  a 
^héritier  aux  meubles,  appelé  en  même  temps  à  certains  pro- 
pres, le  droit  d'accepter  la  succession  aux  propres  et  de  répu- 
dier la  succession  aux  meubles;  en  conséquence,  on  ne  pou- 
vait admettre  le  père  héritier  aux  meubles,  et  en  même  temps 
héritier  aux  immeubles  situés  dans  la  même  coutume,  qu'il  avait 
donnés  à  son  fils  et  devenus  propres  baissants  dans  la  succès-* 
sion  de  celui-ci,  à  répudier  la  succession  des  meubles  pour  s'en 
tenir  aux  propres  de  retour;  et  l'on  doit  rejeter  l'opinion  de 
M.  Merlin. 

82.  Par  une  conséquence  ultérieure  de  tout  ce  qui  vient  d'être 
dit  à  l'occasion  de  l'ancien  droit,  concluons,  quoi  qu'en  disent 
les  auteurs^  que  sous  le  Code  Napoléon,  dont  l'article  747  a  été 
calqué  sur  l'article  313  de  la  coutume  de  Paris,  aucun  texte 
ne  confère  au  donateur,  qui  en  même  temps  est  héritier  ordi- 
naire, le  droit  de  répudier  la  succession  ordinaire  pour  s'en 
tenir  à  la  succession  de  retour,  puisqu'elles  ne  font  pas  deux 
hérédités,  et  que  la  succession  au  retour  n'est  qu'une  portion 
dans  l'entière  universalité. 

83.  En  vain  dirait-on  que  quand  on  a  deux  droits  différents, 
W  est  permis  de  profiter  de  l'un  et  de  négliger  l'autre.  Je  me  suis 
toujours  défié  de  ces  maximes  générales,  que  je  comprends  fort 
bien  dans  les  matières  qui  tiennent  au  droit  naturel,  comme 
dans  l'exécution  des  obligations;  mais  dans  la  matière  des  suc- 
cessions qui  sont  de  droit  civil ,  je  pense  qu'on  ne  peut  guère 
appliquer  la  maxime  invoquée  qu'à  la  faculté  de  ne  pas  récla- 
mer ce  que  la  loi  nous  accorde  de  spécial,  et  qu'elle  est  inap- 
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pli<»b]e  à  la  faeultë  de  faire  notre  eondition  meilleure,  et  d'ag-« 
graver  les  charges  d'autrui  en  renonçant  à  la  généralité  de  la 
succession.  Comme  on  Ta  dit  plus  haut,  l'ascendant  peut  bien 
ne  pas  user  du  droit  du  retour,  et  y  renoncer  dans  rinlérét  gé- 
néral de  la  succession ,  parce  que  le  retour  est  pour  lui  une  aug- 
mentation de  part 

Une  augmentation  de  part Et  c'est  ici  qu'il  faut  revenir 

aux  idées  qui  ont  dominé  dans  cette  dissertation.  Quand  l^aa- 
cendant  n'est  pas  appelé  &  la  succession  ordinaire ,  les  termes 
scientifiques  sont  presque  sans  dangers;  mais  il  en  est  autre- 
ment quand  l'aseendant  appelé  à  la  succession  est  en  même 
temps  donateur  :  alors  les  termes  scientifiques  dont  on  s'est 
servi  pour  l'analyse  troublent  (e  raisonnement.  On  â  donné  un 
Doni  à  chaque  partie,  on  en  a  fait  deux  êtres  séparés,  et  l«s  ter- 
mes analytiques  joints  à  l'habitude  de  considérer  les  parties 
distinctement  produisent  Peifet  de  la  chimie,  qui  sépare  les 
éléments ,  impuissante  à  reconstituer  la  chose.  N'oublions  donc 
pas  que  ce  n'est  pas  l'objet  à  recueillir  qui  fait  l'héritier  :  c'est 
la  vocation  de  la  loi.  N  oublions  pas  que  l'ascendant  appelé  à 
la  succession  et  qui  y  trouve  un  objet  donné  par  lui  n'est  pas 
deux  fois  héritier;  il  ne  vient  à  la  succession  qu'une  fois;  il 
n'y  vient  qu'à  un  seul  litre ,  à  titre  d'héritier;  et  si ,  aecidea- 
tellement,  la  loi  veut  qu'un  corps  héréditaire  vienne  augmenter 
jBapart,  elle  ne  lui  aecordece  bénéfice  personnel  qu'à  titre  d'hé- 
ritier. Donc,  ce  bénéfice  personnel  est  inséparable  de  la  qua- 
lité d'héritier  qui  s'attache  à  la  personne  du  père  par  la  saisine 
du  louf  acquise,  même  à  l'insu  du  père,  à  la  mort  de  son  fils  : 
le  père  donateur  et  héritier  ne  peut  donc  pas  se  dessaisir  de  la 
qualité  générale  d'héritier  sans  se  dessaisir  de  son  droit  sur  les 
biens  donnés,  qui  font  tellement  partie  de  l'hérédité  qu'ils  peu- 
vent, ainsi  que  les  autres  biens,  être  absorbés  par  les  dettes; 
de  sorte^  qu'indépendamment  du  dernier  état  de  la  coutume,  le 
Code  qui  a  adopté  le  système  général  des  successions  ab  iniest<U 
en  droit  romain  nous  conduirait  de  lui-même  à  la  maxime 
unicum  unius  hominis  patrimonium. 

84.  En  second  lieu,  on  invoque  l'intérêt  d'affection  poiiria 
chose  donnée. 

Je  comprendrais  cet  intérêt  qui  ferait  répudier  la  suecessien 
générale  et  accepter  le  droit  de  retour  quand  la  succession  est 
mauvaise,  si  la  chose  donnée  revenait  au  pèreexempte  de  dettes 
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et  de  charges  comme  dans  le  retour  conveDiionnel.....  Mais  il 
n'en  est  pas  ainsi.  Il  s'agit  du  retour  légal. 
'  Or  quand  la  succession  est  obérée^  qu'il  y  a  plus  de  dettes 
que  d'actif  9  est*ce  que  l'objet  donné  n'est  pas  grevé  proportion- 
nellement au  delà  de  sa  valeur?  Quel  est  donc  l'avocat  qui  osera 
donner  le  conseil  d'accepter  la  succession  de  retour,  en  répu- 
diant la  succession  ordinaire,  à  la  charge  par  son  client  de 
payer  une  fraction  de  dettes  qui  en  dépassera  le  prix?  Aucun. 
Tout  conseil  éclairé  résistera  à  cette  marche,  et  répondra  qu'il 
vaut  mieux  renoncer  à  tout^  ou  du  moins  n'accepter  que  sous 
bénéfice  d'inventaire ,  et  faire  racheter  dans  la  vente  faite  par 
les  héritiers  bénéficiaires  on  par  le  curateur  à  la  vacance,  l'ob- 
jet qu'on  ne  veut  'pas  laisser  entre  des  mains  étrangères. 

Et  puis,  entrons  un  peu  dans  nos  mœurs.  Quels  sont  les  biens 
d'afiection  qu'un  père  donne  à  son  fils  sans  stipuler  le  retour 
conventionnel?  Je  n'en  connais  guères.  Les  donations  ordinaires 
en  avancement  d'hoirie  portent  le  plus  souvent  sur  des  sommes 
d'argent  et  des  valeurs  mobilières^  qui  ne  sont  pas  susceptibles 
d'une  valeur  d'affection.  Si  un  père  donne  des  immeubles  sans 
stipulation  de  retour,  c'est  qu'il  a  voulu  que  son  fils  pût  les  hy- 
pothéquer et  les  vendre  suivant  le  besoin  de  ses  affaires.  Il  n'é- 
prouvait donc  pas  cet  intérêt  d'affection  au  temps  de  la  dona- 
tion; car^  quand  on  veut  que  l'enfant  conserve,  on  sait  pourvoir 
i  la  conservation  des  biens.  S'il  ne  l'éprouvait  pas  alors,  com- 
ment cet  intérêt  d'affection  naîtrai t-il  si  tardivement?  Pourquoi 
donc  considérer  comme  une  cause  d'acceptation  de  partie  d'une 
succession  et  de  renonciation  à  la  partie  principale,  un  intérêt 
imaginaire  d'affection  pour  an  bien  que  le  donateur  a  mis  volon- 
tairement hors  de  ses  mains  sans  les  formes  conservatrices? 

85.  En  troisième  lieu,  on  prétend  qu'un  ascendant  peut  avoir 
intérêt  à  éviter  un  rapport  à  succession  ;  argument  qui  parait 
plus  sérieux. 

On  suppose  donc  que  l'ascendant  originairement  donateur  est 
devenu  depuis  ascendant  donataire;  que  pour  retenir  son  don, 
il  renonce  à  la  succession  générale^  et  que  pour  cumuler  avec 
son  don  le  droit  de  retour  qu'il  a  à  exercer  sur  l'immeuble  par 
lui  donné,  il  accepte  expressément  la  succession  privilégiée  en 

répudiant  la  succession  ordinaire Voilà  bien  l'hypothèse. 

Or,  qu'on  le  demande  à  ceux  qui  ont  vieilli  dans  les  afiistires, 
dans  quelle  espèce  l'a-t-on  jamais  rencontrée  ?  Quels  exemples 


DU   RETOUR  LÉGAL.  245 

les  jurisconsultes  de  cette  opioico  eu  pourraient-ils  donc  allé- 
guer? Depuis  quand  les  pères  et  aïeuls  qui  ont  fait  des  dona- 
tions à  leurs  enfants  ou  petits-enfants,  se  sont-ils  trouvés  enri- 
chis ensuite  par  les  libéralités  de  leurs  enfants  donataires 
primitifs?  Depuis  quand  les  parents  donateurs  éprouvent -ils 
donc  la  crainte  d'avoir  des  rapports  à  faire  à  la  succession  des 
enfants  donataires,  subitement  devenus  donateurs  excessifs?  — 
Certes,  il  y  a  des  enfants  dont  la  pieuse  tendresse  ne  souffre  pas 
que  l'aisance  viagère  de  leurs  parents  diminue  :  cela  est  dans 
l'ordre  de  la  nature  et  se  rencontre  fréquemment  !. .. .  Mais  qu'on 
nous  montre  donc  des  enfants  qui ,  après  avoir  été  dotés  par 
leurs  parents,  viennent  les  doter  à  leur  tour  au  détriment  de 
leur  postérité^  afin  qu'à  la  mort  du  père  ou  de  l'aïeul,  les  biens 
par  eux  donnés  à  ces  ascendants  tombent  en  partage,  dans  la 
succession  de  ceux-ci,  entre  les  neveux  ou  cousins  germains 
des  donataires  aussi  indiscrètement  pieux  envers  leurs  grands 
parents!  Disons-le  hardiment  :  pareilles  hypothèses  ne  se  réali- 
seront pas,  parce  qu'elles  ne  sont  pas  dans  la  nature. 

86.  Il  faudra  bien  admettre,  me  répondra-t-on,  que  si  les 
enfants  donateurs  entre-vifs  envers  leurs  parents  sont  rares,  on 
en  trouve  du  moins  qui,  mourant  sans  postérité,  disposent  en 
faveur  de  père,  mère  ou  aïeul  ;  et  que  Tarticle  843,  qui  contraint 
l'héritier  au  rapport  sans  qu'il  fmisse  réclamer  le  legs  à  lui  fait 
tant  qu'il  n'y  a  pas  de  préciput  exprimé,  s'applique  à  la  ligne 
ascendante  comme  à  la  ligne  descendante  et  à  la  ligne  collaté*- 
raie.  —  Je  l'admets,  quoiqu'il  soit  bien  rare  alors  que  l'enfant 
donateur  n'exprime  pas  du  tout  la  préférence.  Ainsi  je  tombe 
d'accord  que  s'il  y  a  deux  ascendants  dans  la  même  ligné  ve- 
nant ensemble  à  la  succession,  l'ascendant  légataire  (qui  autre- 
fois a  été  donateur  et  dont  le  legs  se  retrouve  dans  la  succes- 
sion) peut  préférer  son  legs  à  ce  qui  lui  est  échu  dans  la  succession 
ab  intestat,  pour  n'exercer  que  son  droit  testamentaire.  L'ar^ 
ticle  845  lui  sera  applicable.  Bien  jusque-là,  parce  que  l'ascen- 
dant légataire  s'appuie  sur  le  texte  de  l'article  845  du  Code  for- 
mant une  exception  précise  à  l'obligation  du  rapport  que  lui 
imposait  l'article  843.  De  même  qu'il  a  fallu  un  texte  pour  que 
l'héritier  eût  le  droit  de  retenir  le  don  à  lui  fait  en  avancement 
d'hoirie  au  moyen  d'une  renonciation  à  la  succession  ;  de  même 
il  faudrait  un  texte  qui  conférât  à  l'ascendapt  d'une  manière 
précise  le  droit  de  renoncer  à  la  succession  ordinaire  pour  qu'il 
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pût  s'en  tenir  4  la  sueeession  de  retour.  Donc^  <m  ne  doit  pt» 
admettre  que,  s'il  ne  renonce  pas  à  l'entière  succession;  il  en 
puisse  conserver  une  partie,  fût^elU;  accidentelle.  Donc  on  doit 
repousser  de  toutes  Sjes  forces  cet  abus  qui ,  par  une  fausse  ana<- 
logie^  voudrait  transporter  à  la  succession  de  retour  ce  que  l'ar- 
ticle 845  dit  taxativement  des  donations  et  des  legs.  En  laissant 
dans  sa  succession  l'immeuble  qu'il  a  reçu  de  l'ascendant,  l'en* 
faut  n'a  fait  à  l'ascendant  aucune  donation^  aucun  legs;  seule*^ 
osent,  l'enfant  n'a  pas  aliéné.  Si  l'ascendant,  qui  se  trouve  héri- 
tier ordinaire^  donateur  et  légataire ,  veut  à  la  fois  conserver  le 
legs  et  le  retour  légal ,  l'article  845  lui  conférera,  en  renonçant 
à  la  succession ,  le  droit  de  réclamer  le  legs  ;  mais  il  ne  lui  don- 
nera pas  le  xlroit  de  réclamer  ou  de  retenir  la  succession  de 
retour  par  l'effet  de  cette  renonciation.  Sa  renonciation  doit 
donc  être  pure  et  simple  s'il  veut  recueillir  le  legs;  mais  par 
l'effet  même  de  cette  renonciation ,  il  n'aura  pas  le  droit  de  re- 
tenir l'immeuble  de  retour,  qui  n'çst  lui-même  qu'une  portion 
de  succession. 

87.  Pour  quatrième  argument^  on  nous  dit  qu'en  répudiant 
lu  succession  ordinaire ,  tout  en  acceptant  la  succession  de  re- 
tour, l'ascendant  peut  vouloir  avantager  un  parent  plus  éloigné 
auquel  cette  succession  ferait  dévolution  à  son  défaut.  Par  exem- 
ple qn  père  qui,  s'en  tenant  à  la  succession  de  retour  et  renon- 
çant à  la  succession  générale  de  son  ûls^  voudra  que  ses  autres 
enfanta  aient  l'entière  succession  de  leur  frère,  moins  l'im-* 
meuble  conservé  par  lui;  ou  un  aïeul  paternel  qui  voudra  fa vo-^ 
ri^er  l'unique  collatéral  de  la  ligne  paternelle^  sans  qu'il  ait  à 
payer  des  droits  de  donation. 

.  Mais  pourquoi  donc  être  libéral  à  demi?  Renoncez  alors  au 
tout.  D'ailleurs,  bien  qu'il  soit  vrai  que  le  fisc  n'a  pas  le  droit 
de  sonder  les  motifs  d'une  renonciation,  il  est  tout  aussi  certain 
que  la  faculté  de  renoncer  n'a  pas  été  introduite  pour  cacher  les 
dispositions  de  biens  ni  paur  faire  fraude  aux  droits  du  fisc. 
Elle  n'a  été  établie  que  pour  favoriser  l'application  du  principe 
]N*€êt  héritier  qui  ne  veut.  Si  les  biens  sont  alors  dévolus  à  d'au- 
tres,  ce  n'est  point  par  l'effet  de  la  volonté  du  renonçant,  mais 
par  l'effet  même  de  la  loi.  L'intérêt  que  l'on  invoque  ici  ne 
pourrait  donc  être  avoué  ni  invoqué  devant  les  tribunaux.  Il  ne 
peut  donc  servir  de  base  légitime  au  système  de  l'acceptation 
partielle. 
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88.  Il  n*y  a  qu'un  cas  qui  produise  un  doute  raisonnable  : 
quand  l'ascendant,  comnae  un  aïeul,  accepte  la  succession  de  re- 
tour, bien  qu'il  sache  la  succession  obérée ,  ou  croyant  même 
qu'elle  ne  l'est  pas,  et  que  son  fils,  frère  du  donataire,  effrayé 
des  dettes,  vient  plus  tard  à  renoncer  à  la  succession  ordinaire: 
l'effet  rétro-^ctif  de  la  renonciation  de  l'aïeul,  s'il  n'y  a  ni  frères 
ni  sœurs  du  défunt,  fait  que,  dos  l'époque  du  décès,  tout  a 
appartenu  à  l'aïeul  et  aux  collatéraux;  et  dès  lors,  sans  s'y  être 
attendu ,  l'aïeul  va  être  tenu  de  la  moitié  des  dettes,  s'il  est  seul 
héritier  dans  sa  li^ne,  et  de  la  totalité  môme,  s'il  n'y  a  aucun 
parent  dans  l'autre  ligne.  —  L'humanité  semble  alors  plaider 
en  faveur  de  l'ascendant  donateur,  qui  ne  devait  supporter  l'ex- 
cès des  dettes  que  dans  le  rapport  de  la  chose  à  la  masse  gé- 
nérale <je  l'actif,  et  qui,  par  le  fait  postérieur  de  son  flls,  se 
trouve  ainsi  chargé  en  plus  de  l'excès  des  dettes  dans  la  mesure 
de  la  portion  de  succession  ordinaire  qui  lui  est  dévolue  par  la 
renonciation  de  son  fils.  11  est  favorable,  parce  qu'il  av.ait  con- 
senti à  une  per-e  légère,  et  qu'il  en  souffre  fortuitement  une  plus 
grande.  Sur  ce  point ,  on  peut  invoquer  l'autorité  de  Laurière 
sur  Loisel ,  qui  pense  que  c'est  à  cette  espèce  qu'il  faut  appli- 
quer la  règle  de  deux  patrimoines  dont  Loisel  a  parlé  au  n*"  12 
du  tit.  6  du  liv.  II  de  ses  ïmtitutes  coufumières. 

Néanmoins,  nous  croyons  qu'il  ne  faut  pas  faire  une  excep- 
tion pour  un  cas  particulier  :  Lex  statuU  de  eo  quod  plerumque 
fit.  L'ascendant  donateur,  comme  les  autres  héritiers,  ne  doit 
pas  non  plus  accepter  à  h  légère  :  il  jouit  des  délais  pour 
faire  inventaire  et  délibérer;  il  doit  examiner  si  les  autres  héri* 
tiers  acceptent  ou  non.  Si  la  succession  est  obérée,  pourquoi 
n'a-t-il  pas  pris  le  bénéfice  d'inventaire?  Dans  le  cas  du  béné- 
fice d'inventaire ,  il  n'aurait  pas  été  exposé  aux  dangers  qu'il  a 
encourus  par  trop  de  précipitation. 

L'ascendant  n'est  pas  plus  digne  de  pitié,  dans  ce  cas  spé- 
cial ,  qu'un  héritier  d'un  autre  ordre  qui  a  légèrement  accepté, 
croyant  que  ses  cohéritiers  en  feraient  autant,  et  qui  voit  ses 
cohéritiers  renoncer  l'un  après  l'autre  et  lui  laisser  la  charge 
universelle  des  dettes  :  il  n'est  pas  plus  digne  de  pitié  que  l'hé- 
ritier de  la  ligne  paternelle,  auquel  se  trouveraient  dévolus  les 
biens  de  la  ligne  maternelle,  par  suite  de  la  renonciation  des 
héritiers  de  cette  autre  ligne.  Il  faut  donc,  tant  qu'on  le  peut, 
régler  la  succession  de  retour  et.  ses  effets  comme  la  succession 
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ordinaire  ;  il  faut  ne  pas  se  créer  des  règles  exceptionnelles. 
L'ascendant  ne  pourra  revenir  contre  son  acceptation  que  dans 
le  cas  de  dol  pratiqué  contre  lui ,  ou  de  diminution  de  moitié  de 
la  succession  par  la  découverte  d'un  testament  inconnu  (art.  783), 
comme  tout  autre  héritier^  et  son  acceptation  ne  pourra  jamais 
être  partielle  :  c'est  une  vraie  acceptation  de  succession,  qui 
s'étend  aux  modifications  que  la  succession  peut  subir  par  la 
répudiation  d'autres  héritiers.  COIN-DËLISLE. 

{La  suite  au  cahier  de  janvier.) 


DU  DROIT  QUI  APPARTIENT  AU  MARI  SOUS  LE  RÉGIME  DE  COMMUNAUTÉ. 

RELATIVEMENT  A  L'ACCEPTATION  DES  SUCCESSIONS 
ÉCHUES  A  SA  FEMME. 

Par  M.  V.  Tbiry,  professeur  à  runiversité  de  Liège  (Belgique). 

Lorsqu'il  échoit  à  une  femme  mariée  en  communauté  une 
succession,  mobilière  ou  immobilière,  qu'elle  voudrait  répu- 
dier, le  mari  peut-il  l'accepter  en  son  lieu ,  soit  pour  la  pleine 
propriété  y  soit  pour  la  jouissance?  Telle  est  la  question  que  je 
me  propose  d'examiner. 

L'opinion  généralement  reçue  est  que  le  mari  peut,  de  sa 
seule  autorité  et  sans  l'emploi  d'aucune  formalité,  accepter  les 
successions,  échues  à  sa  femme,  sur  lesquelles  les  conventions 
matrimoniales  lui  attribuent,  soit  un  droit  de  propriété,  soit 
un  droit  d'usufruit.  Dans  le  premier  cas,  son  acceptation  porte 
sur  la  propriété  même;  dans  le  second  cas,  elle  n'a  trait  qu'à 
la  jouissance.  Cette  doctrine  est  celle  de  Chabot,  Commentaire 
sur  les  successions^  article  776,  n»»  3  et  4,  —  Toullier,  vol.  H, 
part.  2,  n°  318,  édition  de  Duvergier;  —  Delvincourt,  t.  II, 
p.  82,  notes;  —  \SLze\\\e y  Successions,  article  776,  n*  3;  — De- 
mante,  Cours  analytique,  t.  III,  p.  162;  —  Duranton,  Succès^ 
sions,  n**  424;  —  et  Taulier,  Théorie  du  Code  civil  ^  t.  III, 
p.  226. 

Cette  opinion,  qui  trouve  son  application  ordinaire  dans 
l'hypothèse  où  les  époux  sont  communs  en  biens,  peut  aussi  se 
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produire  dans  le  cas  où  ils  sont  mariés  sous  le  régime  d'exclu- 
sion de  communauté  ou  sous  le  régime  dotal.  Mais,  les  auteurs 
ne  traitant  la  question  qu'au  point  de  vue  de  la  communauté,  je 
ne  m'en  occuperai  également  que  dans  la  supposition  de  Texis- 
tence  de  ce  régime ,  d'autant  plus  que  l'argumentation  reste  la 
même  dans  tous  les  cas. 

Cette  manière  de  voir  se  défend  par  les  motifs  suivants. 

Raisonnant  d'abord  dans  l'hypothèse  d'une  succession  pure- 
ment mobilière,  on  dit  que  le  mobilier  qui  échoit  aux  époux  pen- 
dant le  mariage,  par  succession  ou  par  donation,  tombe  en  com- 
munauté, aux  termes  de  l'article  1401  du  Gode  civil.  Lors  donc 
qu'une  succession  de  cette  nature  est  dévolue  à  la  femme,  elle 
ne  l'acquiert  pas  pour  elle ,  mais  pour  la  communauté.  Que  la 
femme  puisse  ne  pas  acquérir,  qu'elle  puisse  même  se  dé- 
pouiller des  biens  qui  seraient  sa  propriété  exclusive,  on  le 
comprend  aisément;  mais  qu'elle  puisse  en  agir  ainsi  par  rap- 
port à  des  choses  qui  doivent  appartenir  à  la  société  conjugale, 
c'est  ce  qui  n'est  point  admissible.  On  ne  voit  pas  comment, 
n'ayant  qu'une  propriété  nominale  de  la  succession ,  elle  pour- 
rait la  répudier  au  préjudice  de  la  communauté,  véritable  pro- 
priétaire. 

Puisque,  en  réalité,  c'est  à  celle-ci  qu'appartient  l'hérédité  ; 
il  s'ensuit  que  le  mari,  administrateur  de  la  société  conjugale, 
et  qui  a  sur  les  biens  dont  son  actif  se  compose  les  pouvoirs 
les  plus  étendus ,  peut  accepter,  lorsque  la  femme  ne  veut  pas  le 
faire  elle-même.  Ce  droit  dérive  de  la  qualité  de  chef  que  lui 
donnent  les  articles  1421  et  suivants  du  Code  civil. 

Ne  pas  admettre  cette  doctrine,  ce  serait  reconnaître  à  la 
femme  le  droit  de  préjudicier  à  la  communauté,  d'aliéner  les 
biens  communs  sans  l'autorisation  maritale.  En  effet,  tout  héri- 
tier acquiert  de  plein  droit  les  successions  qui  lui  sont  dévo- 
lues, sans  qu^aucun  acte,  aucune  manifestation  de  volonté  soit 
pour  cela  nécessaire;  ainsi  le  décide  l'article  724.  Dès  le  mo- 
ment de  l'ouverture  de  l'hérédité  mobilière,  la  femme,  ou  plu- 
tôt la  communauté,  de  son  chef,  en  est  devenue  propriétaire. 
La  renonciation  faite  par  la  première  aurait  donc  pour  résultat 
d'enlever  cette  propriété  à  la  seconde.  Or  la  femme  ne  peut 
porter  aucune  atteinte  aux  droits  de  la  communauté  sans  l'au- 
torisation du  mari  ;  et  qu'on  ne  dise  pas  que  l'autorisation  judi* 
ciaire  peut  y  suppléer,  car  on  répondrait  que  les  actes  accom- 
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plis  par  la  femme  avec  l'autorisation  de  justice  ne  peuvent 
jamais  nuire  à  rassocialion,  comme  cela  résulte  de  l'article  t426 
sous  les  modifications  de  Tarticle  1427.  Elle  ne  peut  donc  re* 
noncer  de  cette  manière  à  la  succession  mobilière  qui  lui  serait 
échue,  puisque  cet  acte  aurait  pour  effet  d'enlever  à  la  coro-> 
munauté  une  propriété  qui  lui  est  acquise.  Ainsi  les  principes 
ordinaires  sur  la  capacité  de  la  femme  mariée  sont  modifiés 
ici  par  leur  combinaison  avec  les  règles  de  la  communauté. 

Il  en  serait  de  même  dans  les  cas  où  l'acceptation  est  né* 
cessaire  pour  faire  acquérir,  comme,  par  exemple^  dans  les 
successions  irrégulières  :  le  mari  peut,  en  qualité  de  chef  delà 
communauté;  accepter  une  succession  de  ce  genre  échue  à  sa 
femme,  puisque  c'est  la  communauté  qui  doit  en  profiter. 

Ce  qui  prouve  surtout ^  dit-on ^  que  le  mari  a  ce  droit,  c'est 
l'article  818  du  Code  civil,  qui  lui  permet  d'intenter  seul  Tac*- 
tion  en  partage  définitif  ou  provisionnel,  selon  que  les  biens 
tombent  en  communauté  pour  la  propriété  ou  pour  l'usufruit, 
Or  l'exercice  de  cette  action  comporte  adition  d'hérédité.  Si 
donc  Id  mari  peut  l'exercer,  c'est  évidemment  qu'il  a  le  droit 
d'accepter. 

En  même  temps,  les  auteurs  reconnaissent  que  la  femme  ne 
pourrait  être  personnellement  obligée  aux  dettes  héréditaires; 
ni  tenue  des  obligations  existant  entre  cohéritiers.  Elle  ne  se* 
rait  tenue  des  dettes  que  comme  femme  commune^  et  pourrait 
s'ejn  décharger  en  renonçant  à  la  communauté. 

Si  la  succession,  au  lieu  d'être  mobilière,  était  composée  à  la 
fois  de  meubles  et  d'immeubles,  ou  même  si  elle  était  pure- 
ment immobilière,  on  enseigne ,  en  se  fondant  sur  des  motifs 
analogues  à  ceux  ci-dessus  exposés,  que  le  mari  aurait  encore 
le  droit  de  l'accepter  pour  la  propriété,  en  ce  qui  conoerae 
les  meubles,  et  pour  la  jouissance  en  ce  qui  concerne  les  ini* 
meubles  (Voy.  MM.  Duranton,  n<'427;  Demante,  t.  Ill^p.  163^ 
Vaaeille,  art,  776,  n*  3,  etc.,  etc.). 

Telle  est  l'opinion  accréditée,  et  l'on  ne  peut  disconvenir 
qu'elle  ne  se  présente  sous  des  couleurs  assez  séduisantes.  Je 
suis  loin  toutefois  d'être  convaincu  de  son  exactitude.  Je  pense 
au  contraire  que,  sous  prétexte  d'accorder  certains  principes, 
elle  en  fait  une  fausse  application  ;  je  crois  fermement  que  le 
mari  ne  peut ,  de  sa  seule  autorité,  accepter  les  successions 
échues  à  sa  femme,  et  je  vais  essayer  de  le  prouver,  en  ooœ* 
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meoçaat  p^r  rechercher  quelle  était,  sur  ce  point  de  droit,  la 
doctrine  rfçiie  dans  l'ancienne  jurisprudence,  c^r  plusieurs  des 
auteurs  cités  plus  haut  Tinvoquent  en  faveur  de  leur  sentiment. 

On  peut  affirmer  que  la  ihéorie  aujourd'hui  dominante  n'y 
était  point  admise.  Il  n'est,  à  ma  connaissance,  qu'un  seul  au- 
teur qui  Tait  adoptée  :  c'est  Pothier,  qui ,  dans  son  Traité  des 
successions,  chap.  3,  ^  2,  s'exprime  ainsi  : 

«  La  succession  déférée  à  une  femme  mariée  doit  être  par 
»  elle-même  acceptée,  et  elle  doit  être  pour  cela  autorisée  de 
»  son  mari,  ou  sur  le  refus  du  mari  par  le  juge. 

»  Si  elle  refusait  (Je  l'accepter,  le  mari  qui  aurait  intérêt 
»  qu'elle  soit  acceptée,  parce  que  le  mobilier  doit  tomber  en 
»  communauté,  pourrait  à  ses  risques  l'accepter  $ur  le  refus 
»  de  la  femme,  qui  ne  peut,  s'en  abstenir  en  fraude  des  intérêts 
>»  de  la  communauté  du  mari.  » 

Ce  passage  est  très-vraisemblablement  la  source  de  la  théorie 
que  les  interprètes  du  Code  civil  ont  fait  prévaloir. 

11  s'en  fallait  de  beaucoup,  cependant,  qu'il  reproduisît  un 
principe  généralement  admis  parles  anciens  auteurs,  une  de 
cas  règles  incontestées,  au*-dessqs  des  controverses.  Bien  au 
contraire,  Pothier,  da^n&  l'extrait  que  je  viens  de  transcrire, 
s'écartait  de  la  doctrine  professée  par  tous  les  autres  juriscon- 
sultes. 

£n  effet,  Lebrun  s'exprime  tout  autrement,  Traité  de  la  com- 
munauté, liv,  2,  chap.  2,  n®»  36  et  37  : 

<c  Un  mari  peut-il,  sans  la  participation  de  sa  femme^  re- 
»  noncer  aune  succession  qui  lui  est  échue?  11  est  certain  qu'il 
»  ne  le  peut  pas,  si  la  succession  est  immobilière;  que  si  elle 
»  est  mobilière,  il  faut  encore  répondre  de  même,  parce  qu'une 
»  succession  mobilière  est  une  universalité  de  meubles  qui 
M  passe  pour  quelque  chose  d'immobilier. 

»  Je  n'estime  pas  que  la  femme  dont  le  mari  a  accepté  une 
M  succession  mobilière  ou  immobilière  pour  elle  et  en  son  nom, 
»  mais  sans  sa  participation,  soit  obligée  de  prendre  des  lettres 
»  de  rescision.  La  raison  en  est  que,  dans  tout  ce  que  fait  le 
»  mari  au  préjudice  des  propres  de  sa  femme,  et  qui  peut  les 
»  charger  et  hypothéquer  sans  son  consentement,  il  y  a  nullité 

»  de  plein  droit,  ainsi  les  lettres  ne  sont  pas  nécessaires 

»  C'est  pourquoi,  dès  que  les  créanciers  de  la  succession  s'a- 
»  dressent  aux  propres  de  la  femme,  elle  peut  renoncer  sans 
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»  autres  formalités.  Il  y  a  plus,  car  cette  renonciation  soulagera 
»  la  communauté  du  poids  des  dettes  de  la  succession,  le  mari 
»  rendant  ce  qu'il  a  touché  des  effets  et  des  revenus,  car  il  y 
»  a  faute  des  créanciers  de  n'avoir  pas  fait  parler  la  femme 
»  dans  cette  acceptation  :  el  ils  devaient  savoir  que  Vacceptation 
»  d*une  sticcession  échue  à  la  femmCy  dépend  d'elle^  et  que  Vac- 
»  ceptation  du  mari  ne  suffit  pas,  » 

Il  résulte  de  cet  extrait,  qu'au  sentiment  de  l'auteur,  la 
femme  n'est  pas  obligée  sur  ses  propres  par  l'acceptation  du 
mari,  ce  qui  ne  pouvait  guère  être  douteux;  de  plus,  que 
malgré  cette  acceptation,  la  femme  conserve  le  droit  de  renon- 
cer; et  si  elle  en  use,  la  communauté  est  tenue  de  restituer  ce 
qu'elle  a  reçu  de  la  succession,  mais  est  libérée  des  dettes  hé- 
réditaires. C'est  dire  on  ne  peut  plus  clairement  qu'à  la  femme 
seule  appartient  la  faculté  d'accepter  ou  de  répudier,  et  que  le 
mari  n'a  pas  qualité  pour  prendre,  de  son  autorité  privée,  l'un 
ou  l'autre  de  ces  deux  partis.  Cette'  idée  est  très-nettement 
exprimée  dans  la  phrase  finale. 

Au  Traité  des  communautés  ou  sociétés  tacites  y  chap.  3,  n^'S, 
le  même  auteur,  après  avoir  décidé  que  les  meubles  échus  par 
succession  à  l'un  des  associés  entrent  dans  la  société,  ajoute  : 

(t  Mais  chaque  associé  doit  accepter  la  succession  qui  lui 
»  échoit,  et  cela  n'est  pas  à  l'arbitrage  du  maître  de  la  commu- 
»  nauté  ou  société,  s'il  n'a  pas  reçu  une  procuration  spéciale 
»  à  cet  effet,  suivant  la  loi  2,  Dig.,  De  offic.  procurât,  Cœsar.; 
n  ce  qui  a  lieu  tant  en  fait  de  succession  mobilière  que  de  suc- 
»  cession  d'immeubles,  à  V exemple  des  successions  qui  échéent 
y»  à  la  femme  durant  la  communauté^  que  le  mari  ne  peut  accep- 
»  ter  sans  le  consentement  de  sa  femme.  » 

Guy  Coquille  décide  également  que  les  successions  de  meu- 
bles échues  à  la  femme ,  ou  à  l'un  des  associés  dans  les  sociétés 
taisibles,  ne  peuvent  être  acceptées  que  par  la  femme  elle- 
même  ou  par  l'associé,  et  nullement  par  le  mari  ou  par  le  chef 
de  l'association.  (Art.  9,  De  la  coutume  de  Nivernais»  —  Ques- 
tions  sur  les  articles  des  coutumes ^  n®  97.) 

C'est  aussi  l'opinion  deFurgole,  Testaments,  ch.  10,  sect.  1", 
no  36. 

«  Le  mari,  dit-il,  ne  pouvant  par  son  fait  obliger  valable- 
»  ment  sa  femme,  suivant  la  rubrique  du  Code  ne  uxor  pro 
»  maritOy  etc.,  encore  moins  lorsqu'il  s'agit  de  biens  dotaux..., 
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»  il  est  clair  que  Tadition  faite  par  le  mari  d'une  hérédité  dé- 
»  férée  à  sa  femme  ne  peut  l'assujettir  ni  l'obliger  irrévocable- 
»  ment  aux  charges  héréditaires,  ni  V empêcher  de  répMier,  ee 
»  qui  est  observé  quand  même  la  femme  serait  commune  en  biens 
»  et  que  V hérédité  déférée  à  la  femme  devrait  entrer  en  commu- 
»  nauté^  etc.  » 

Chabot  cite  le  passage  de  Furgole  pour  justifier  l'opinion  qui 
attribue  au  mari  le  droit  d'accepter^  mais  sans  pouvoir  obliger 
la  femme  aux  dettes  héréditaires.  11  me  semble  que  le  savant 
auteur  s'est  trompé  ici  :  Furgole  ne  dit  pas  seulement  que  Tac- 
ceptalion  du  mari  n'oblige  pas  la  femme,  il  dit  aussi  que  cette 
acceptation  ne  V empêche  pas  de  répudier.  Or,  si  elle  peut  repu* 
dier,  sa  répudiation  l'emporte  sur  l'adition  du  mari  -,  elle  Tefface 
et  l'annule.  Dans  l'opinion  de  Furgole^  c'est  à  la  femme  qu'il  ' 
appartient  de  prendre  parti  et  nullement  au  mari. 

Cette  doctrine  a  été  consacrée  par  un  arrêt  du  parlement  de 
Paris,  rapporté  par  Louet,  lettre  M,  n""  25.  Cet  arrêt  a  jugé  que 
la  femme  ne  pouvait  être  tenue  par  suite  d'une  acceptation  don- 
née par  son  mari  à  laquelle  elle  n'avait  pas- participé,  et  qu'en 
conséquence  elle  pouvait  renoncer  encore.  Il  a  jugé  en  même 
temps  que  le  mari  devait  restituer  ce  qu'il  avait  reçu,  sans  être 
tenu  au  delà,  ce  qui  montre  bien  qu'à  son  égard,  tout  autant 
que  vis-à-vis  delà  femme,  son  acceptation  était  dénuée  d'effet. 

Enfin,  je  trouve  la  même  opinion  reproduite  dans  le  Diction- 
naire des  arrêts  de  Brillon,  v*  Héritier,  n**  9. 

«  Nous  savons,  y  est-il  dit,  que  par  une  vaine  subtilité  de 
»  droit,  on  dit  que  le  mari  est  quodammodo  heres^  en  ce  qu'il 
»  profite  des  meubles  qui  tombent  dans  sa  communauté.  Mais 
»  nous  ne  nous  arrêtons  pas  à  ces  interprétations  subtiles.  Le 
i»mari  est  étranger  aux  successions  qui  appartiennent  à  sa 
»  femme  ;  il  faut  le  degré  pour  succéder.  Tous  ceux  à  qui  le 
»  degré  manque  ne  peuvent  concevoir  la  volonté  d'être  héritier, 
»  et  par  conséquent  ils  ne  sont  jamais  dans  le  cas  d'en  faire  les 
»  actes.  L'acte  d'héritier  suppose  la  capacité,  et  ils  ne  l'ont 
»  point.  D'ailleurs  autre  chose  est  de  profiter  d'une  somme  titulo 
»  mariti,  autre  chose  est  de  se  l'approprier  animo  heredis.  » 

Ces  citations  démontrent  clairement  que  la  doctrine  de  Po- 
thier  était  bien  loin  d'être  dominante  dans  l'ancienne  jurispru- 
dence. Il  est  vraisemblable  que  si  cet  auteur  si  judicieux,  au 
Heu  de  l'énoncer  sans  prendre  la  peine  de  l'établir,  s'y  était 
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quelque  peu  arrêté,  sMl  avait  laissé  don  esprit  d'ordinaire  si 
exact  se  pofîer  sur  la  dllflcullé  au  lieu  de  Veffleurer  en  passant, 
il  serait  arrivé  à  une  solution  dififérente  et  n'aurait  pas  troublé 
l'accord  existant  entre  les  docteurs. 

Ce  qui  fait  voir  d*ailleurs  que  Poihier  n'a  pas  approfondi  la 
matière,  c'est  que,  dans  le  même  chapitre,  section  5,  §  l**,  il 
enseigne  que  le  mari  peut  répudier  une  succession  déférée  à  sa 
femme  qui  ne  consisterait  qu'en  mobilier.  Or  «'est  bien  certai- 
nement là  une  erreur;  car  le  mari  ne  peut  pas  empêcher  sa 
femnrie  d'accepter  avec  Tautorisafion  de  justice,  puisqu'il  ne 
soufirira  jamais  de  cette  acceptation.  Ce  point  était  hora  de 
doute  autrefois  comme  il  l'est  encore  aujourdhui,  d'après  l'ar- 
ticle 1416,  alinéa  2. 

S'il  est  constant  que,  dans  l'ancien  droit,  le  mari  ne  pouvait 
accepter  de  sa  seule  autorité  une  succession  même  mobilière 
dévolue  à  sa  femme,  pour  prouver  que  le  môme  principe  doit 
encore  être  suivi ,  il  suffirait  peut-être  d'établir  que  les  règles 
de  notre  Code  sur  l'accpptation  et  la  répudiation  des  succes- 
sions^ sur  l'autorisation  maritale  et  sur  l'administration  de  la 
communauté,  sont  les  mêmes  que  celles  qui  étaient  consacrées 
par  la  généralité  des  coutumes,  et  notamment  par  la  coutume 
de  Paris,  qui  servait  de  droit  commun.  On  peut  même  dire 
qu'utie  démonstration  à  cette  fin  serait  superflue.  Qui  ne  sait, 
en  effet,  que  notre  article  724,  qui  fait  acquérir  la  succession 
de  plein  droit  aux  héritiers ,  n'est  qtie  la  reproduction  de  l'ar- 
ticle 318  de  la  coutume  de  Paris  :  le  mort  saisit  le  vif^  etc.?  que 
l'article  775  est  calqué  sur  l'article  916  de  la  même  coutume  : 
il  ne  se  porte  héritier  qui  ne  veut?  que  la  femme  ne  pouvait, 
pas  plus  autrefois  qu6  de  nos  jours,  agir  sans  l'autorisation  du 
mari  ou  de  justice,  et  qu'en  conséquence  l'article  776  est  en- 
core emprunté  à  l'ancienne  jurisprudence?  Qui  ignore  enfin  que 
les  principes  sur  la  composition  et  l'administration  de  la  com- 
munauté, sur  les  pouvoirs  du  mari,  etc.,  ont  été  puisés  dans 
les  coutumes,  sauf  quelques  modifications  sans  importance  pour 
la  question  que  je  discute?  Ce  sont  là  des  vérités  élémentaires. 
S'il  est  donc  incontestable  que  le  droit  actuel  ofl're  une  parfaite 
conformité  de  principes,  sur  toutes  ces  matières,  avec  le  droit 
antérieur,  ne  suis-je  déjà  pas  autorisé  à  conclure  que  la  ques- 
tion qui  fait  l'objet  de  ce  travail  doit  être  résolue  aujourd'hui 
de  la  même  manière  qu'elle  l'était  autrefois;  que  les  mêmes 
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r^teadoÎTefil  donner  une  solution  identique;  en  un  mot^  qu'il 
ne  peut  dépendre  du  mari  seul  d'accepter  des  successions  aux- 
quelles sa  femme  est  appelée?  Certes  on  ne  peut  nier  que  cet 
argument  historique  ait  une  grande  valeur. 

Je  ne  crois  pas  cependant  devoir  m'en  tenir  là.  Il  serait  pos- 
sible,  après  tout,  que  les  anciens  auteurs  eussent  fait  une  ap- 
plication erronée  des  principes,  tout  aussi  bien  que  les  mo- 
dernes que  je  combats;  et  s'il  en  était  ainsi,  il  faut  reconnaître 
que  leur  autorité  serait  sans  force.  Je  vais  donc  examiner  si 
leur  doctrine  est  en  harmonie  avec  les  règles  du  droit,  si  elle 
66  concilie  avec  les  dispositions  du  Gode  civil.  Jusqu'à  présent^ 
j'ai  toutefois  prouvé  que  les  auteurs  qui  ^  en  faveur  de  Topinion 
généralement  admise  ^  invoquent  l'ancienne  jurisprudence,  sont 
à  côté  de  la  vérité.  Je  commencerai  par  soumettre  à  cet  exa- 
men les  principes  qui  régissent  Tacceptaiion  des  successions; 
puis  je  rechercherai  s'ils  subissent  quelque  altération ,  quelque 
modification,  par  leur  combinaison  avec  les  règles  de  la  com- 
Inunauté. 

G^est  un  principe  au-dessus  de  toute  contestation  que,  pour 
pouvoir  valablement  accepter  ou  répudier  une  succession,  il 
fout  qu'on  y  soit  appelé,  qu'on  soit  héritier.  On  ne  conçoit  pas 
môme  qu'il  en  puisse  être  autrement  :  le  sens  commun  lui- 
même  nous  dit  qu'on  ne  peut  accepter  ou  refuser  que  ce  qui 
est  offert.  Or  une  succession  n'est  déférée,  n'est  offerte  qu'aux 
héritiers.  Que  pourrait  acquérir  par  l'acceptation  celui  qui  ne 
Test  pas,  en  supposant  que  l'acceptation  fasse  acquérir?  Et  si^ 
eomme  beaucoup  de  jurisconsultes  le  pensent,  l'acquisition  ne 
fait  pas  acquérir;  si  elle  n'a  pour  résultat  que  de  consolider 
l'acquisition  qui  s'est  opérée  de  plein  droit  en  vertu  de  l'ar- 
ticle 724,  comment  l'acceptation  du  mari  peut-elle  consolider 
une  acquisition  qui  ne  s'est  point  opétée  en  sa  personne?  Ainsi, 
soit  que  Ton  considère  l'acceptation  comme  la  condition  de  l'ac- 
quisition ,  soit  qu'on  l'envisage  seulement  comme  un  moyen  de 
la  rendre  irrévocable,  toujours  est-il,  la  raison  le  dit,  qu'elle 
ne  peut  valablement  émaner  que  de  celui  à  qui  la  succession 
est  dévolue,  c'est-à-dire  de  Thérilier  lui-même. 

C'est  là  règle  tracée  dans  les  Pandectes.  Gelui  qui  était  sous 
la  puissance  d'aulrui,  comme  le  fils  de  famille,  Tesciave,  ne 
pouvait  accepter  une  succession  que  par  Tordre  de  celui  sous 
la  puissance  duquel  il  se  trouvait,  parce  que,  comme  disait  la 
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loi  6,  Dig.,  29,  2  :  «  Qui  in  aliéna  est  poiesiate  non  potest  inm- 
»  tum  kereditcUi  ohligare  eum  in  cujus  est  potestate,  ne  ceri  alieno 
»  pater  ohligetur.  »  Cependant  le  père  de  famille  qui  avait  Thé- 
ritier  sous  sa  puissance  ne  pouvait  pas  accepter  lui-même.  Gela 
est  prouvé  par  deux  rescrits  qui  le  permettaient  en  des  cas  ex- 
ceptionnels. V.  les  lois  6,  §§  3et30.  Dig.,  29,  2,  et  Potliier,  Pan- 
dectœ,  lib.  XXIX,  tit.  2,  n*»  29. 

L'article  776  du  Code  civil  relatif  à  Tacceptation  des  succes- 
sions échues  à  une  femme  mariée  est  rédigé  de  manière  à 
confirmer  ces  principes.  11  porte  que  a  les  femmes  mariées 
»  ne  peuvent  pas  valablement  accepter  une  succession  sans 
»  l'autorisation  de  leur  mari  ou  de  justice,  conformément 
»  aux  dispositions  du  chapitre  Yl  du  titre  du  mariage,  >» 

On  voit  d'abord  par  ce  texte  que  c'est  la  femme  elle-même 
qui  accepte  avec  l'autorisation,  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  dis- 
tinguer quant  à  la  nature  des  biens  dont  la  succession  se 
compose,  et  que  le  droit  d'accepter  n*est  nullement  accordé 
au  mari  toutes  les  fois  qu'il  y  a  intérêt.  C'était  pourtant  bien  le 
lieu  de  le  faire  si  on  l'avait  voulu. 

On  voit,  en  outre,  que  cet  article  776  n'est  qu'une  application 
faite  par  la  loi  à  la  matière  des  successions  du  principe  géné- 
ral contenu  dans  les  articles  215  et  suivants,  d'après  lequel 
une  femme  mariée  ne  peut  acquérir,  s'obliger,  aliéner  sans 
l'autorisation  de  son  mari  ou  de  la  justice.  Si  l'article  776  exige 
cetle  autorisation  pour  qu'elle  puisse  accepter  une  succession, 
c'est  que  cette  acceptation,  en  même  temps  qu'elle  fait  ac- 
quérir^ ou  du  moins  qu'elle  rend  Vacquisition  définitive,  sou- 
met aussi  la  femme  à  certaines  obligations.  Cette  disposition 
n'est  donc  qu'une  pure  application  de  la  règle  posée  dans 
l'article  217. 

Or  si  l'épouse  a  besoin  de  l'autorisation  du  mari  ou  de  jus- 
tice pour  acquérir  et  s'obliger,  s'il  est  certain  qu'à  défaut  de 
cette  formalité  habilitante  les  actes  qu'elle  accomplirait  se- 
raient entachés  de  nullité,  il  est  également  certain  que  le 
droit  d'autorisation  attribué  au  mari  n'eipporte  pas  celui  de 
se  substituer  à*  sa  femme,  d'agir  pour  elle,  d'acquérir,  d'alié- 
ner, de  s'obliger  en  son  lieu  et  place.  Si  la  femme  a  besoin 
du  concours  marital  quand  elle  veut  accomplir  un  acte  juri- 
dique, elle  n'en  reste  pas  moins  maîtresse  de  le  faire  ou  de 
ne  pas  le  faire;  et  le  mari  qui  peut  refuser  son  consentement 
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Io?8qu*eUe  le  demande,  ne  peat  la  contraindre  à  agir  lorsqu'elle 
a^y  refase,  ni  se  substituer  à  elle  pour  l'action. 

Eh  bien!  ce  principe  a  la  même  force  dans  la  matière  des 
successions  que  dans  tontes  les  autres  matières  :  si  la  femme 
veut  accepter,  elle  devra  se  pourvoir  de  ^autorisation  maritale; 
mais  si  elle  ne  le  veut  pas,  on  ne  pourra  l'y  forcer,  ni  non  plus 
accepter  pour  elle. 

Il  résulte  encore  de  l'article  776  que  si  le  mari  refuse  son 
autorisation  afin  d'accepter,  la  femme  pourra  recourir  à  la  jus- 
tice pour  se  faire  habiliter;  Tariicle  1416,  alinéa 2,  le  prouvé  do 
reste.  Or  les  mêmes  conditions  générales,  et  notamment  la 
même  capacité,  qui  sont  requises  pour  l'acceptation,  le  sont  aussi 
pour  la  renonciation.  Cela  est  tellement  vrai  qu'après  les  avoir 
exprimées  dans  la  section  première,  la  loi  ne  les  répète  plus 
dans  la  section  suivante,  où  elle  traite  de  la  renonciation.  On 
peut  donc  dire  que  si  la  femme  peut  accepter  avec  l'autorisa- 
tion de  justice,  elle  peut  renoncer  sous  la  même  condition,  et 
cela  exclut  la  possibilité  d'une  acceptation  donnée  par  le  mari, 
car  il  ne  peut  accepter  valablement  une  succession  qui  serait 
aussi  valablen)ent  répudiée  par  sa  femme!  En  d'autres  termes 
si  eette  dernière  peut  renoncer,  c'est  que  le  premier  ne  peut  ac- 
cepter. 

Les  principes  du  Code  sur  l'acceptalion,  sur  la  répudiation  et 
sur  l'autorité  maritale  se  concilient  donc  parfaitement  avec  la 
solution  donnée  par  les  anciens  auteurs  à  la  question  qui  fait 
l'objet  de  ce  travail. 

Mais  cette  solution  seconcilie-t-elle  également  avec  les  règles 
de  la  communauté  consacrées  par  le  Code  civil?  L'examen  de 
ce  point  de  droit  me  fait  entrer  dans  un  nouvel  ordre  d'idées  et 
me  place  en  face  des  principales  raisons  sur  lesquelles  s'appuie 
l'opinion  adverse.  Je  vais  les  aborder  franchement. 

L'actif  de  la  communauté,  dil^on,  comprend  le  mobilier  et  les 
fruits  des  immeubles  qui  échoient  aux  époux  à  titre  de  succes- 
sion ou  de  donation,  selon  l'article  1401.  Ainsi  la  succession 
dévolue  à  la  femme  appartient,  dès  son  ouverture,  à  la  commu- 
nauté, soit  pour  la  propriété,  soit  pour  l'usufruit,  puisque  c'est 
dès  ce  moment  qu'elle  esi;  acquise  aux  héritiers.  D'un  autre 
côté,  aux  termes  des  articles  1421  et  suivants,  le  mari  est  ad- 
ministrateur des  biens  avec  les  pouvoirs  les  plus  étendus,  tan- 
dis que  la  femme  n'y  a  aucun  droit,  ne  peut  en  disposer,  ne 
XI.  17    . 


peut  enfin ,  par  aucun  de  sea  actes  et  œôiyie  avea  rautoH^ftiioii 
judiciaire,  porter  aucune  atteinte  au  patrimoine  comuann»  €^ 
içionséqu^niment  ne  peut  le  priver  des  biens  çoa»fHnia  dima  la 
^ucc69siojqi. 

Cela  posé,  on  peut  m'objecter  4ue  l'assimilation  CQp^I^te  .que 
j'é(abUs  entre  l'acceptation  et  la  rép^diatiop  d'une  hérédité  es^ 
inexacte.  Que  la  femme  puisse  accepter,  avec  l'autorisfUion  de 
justice  j  h  défaut  de  celle  du  mari,  on  le  comprend  aisémwtf 
car  celui-ci  n'a  aucun  intérôt  à  l*<^n  empêcher,  pui£K|ye  les 
dettes  et  charges  iiéréditaîres  ne  grèverQUt  la  cojiimunauté  qiia 
jusqu'à  concurrence  des  biens»  et  que  le§  pféanciers  ne  pour- 
font^  pour  le  surplus,  poursuivre  leur  payement  que  sur  la 
nue  propriété  des  propres  de  la  femo^e,  eq  sortei  qi|e  )a  çaiss<» 
pommpne  ne  souffrira  jamais  de  cette  accppiatioUf  Elle  ponrriiit, 
afi  contraire^  se  trouver  lésée  par  la  renonciation  qui  lui  enièr 
verait  des  valeurs  sur  lesquelles  elle  a  pq  coinpter.  D'cûlleurs, 
la  permission  étant  acquise  à  la  fen^me  dès  l'instant  du  dépèsi 
c'est  à  ce  moment  que  la  communauté  en  est  devenue  p^fopriét- 
(^ire,  et  la  renouciation  postérieure  constituerait  une  véritable 
aliénation  de  biens  communs  que  la  femme  ne  peut  faire  san# 
le  consentement  du  mari. 

Il  me  semble  que  ce  raisonnement  contient  à  la  fois  du  yrai 
et  du  faux.  Je  reconnais  sans  difiBiculté  que  la  fenime  ne  peut, 
fût*ellQ  pourvue  de  l'autorisation  judiciaire,  porter  aucune  at? 
teinte  aux  droits  de  la  coipmunauté  sur  les  biens  qui  y  sont 
entrés,  même  de  son  chef:  mais  je  ne  crois  pas  qu'il  soit  per^ 
0)is  d'en  conclure  qu'elle  ne  peut,  avec  cette  autorisation^  re- 
noncer à  une  succession  qui  lui  est  déférée.  Je  pense  que  le 
principe  cité  ne  doit  s'appliquer  qu'aux  biens  définitivement, 
irrévocablement  acquis  à  la  communauté,  et  non  à  ceux  dont 
Tacquisition  est  seulement  ébauchée,  et  ne  peut  se  parfaire,  se. 
consommer  que  par  un  acte  personnel  de  la  femme,  ni  même 
à  ceux  qui  seraient  déjà  acquis^  mais  sous  une  condition  résolu^' 
toire  consistant  dans  un  fait  du  mê(ne  genre. 

Quel  est,  en  effet,  le  mobilier  qui  tombe  dans  l'actif  commun? 
C'est,  indépendamment  de  celui  que  les  époux  possédaient  au 
temps  du  mariage,  celui  qu'ils  acquièrent  pendant  leur  union, 
à  n'importe  quel  titre.  La  condition  essentielle  pour  que  la 
communauté  ait  des  droits,  c'est  que  les  biens  sur  lesquels  ces 
droits  doivent  frapper  soient  açquU  par  l'un  des  époux  j^  tant 
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qu'ils  m  le  aoDt  pas,  ou  qu'ils  ne  le  sont  pas  d'une  nianière 
irrévocable^  déônitiye,  son  droit  n'existe  ^sas^  ou  n'est  que 
précaire.  Lorsque  l'un  des  époux  acqniert  des  biens  sous  une 
condition  suspensire  ou  résolutoire  consistant  dans  un  fait 
personnelle  sa  part,  la  communauté  ne  peut  avoir  qu'un  droit 
conditionnel,  et  celui  de  qui  la  condition  dépend  est  ms^tre  de 
la  faire  arriver  ou  de  la  faire  défaillir^  parce  que  quand  le  droit 
est  entré  dans  Factif  de  la  société,  il  n^y  est  entré  que  subor- 
donné à  cette  condition.  La  communauté  n'a  donc  pas  à  se 
plaindre  si  ta  femme  agit  de  façon  à  empêcher  la  réalisatton  de 
racquisition,  ou  de  façon  à  la  résoudre ,-  elle  n'a  pas  à  se  plain- 
dre, car  elle  a  dû  ^'attendre  à  cette  éventualité^  puisqu'elle  n'a 
jamais  eu  qu'un  droit  imparfait,  conditionnel,  portant  en  lui- 
même  le  germe  de  sa  dissolution.  On  sent  parfaitement  la  dif- 
férence immense  qui  existe  entre  le  cas  où  la  femme  viendrait 
à  aliéner  une  chose  qui  est  entrée  de  son  chef  et  d'une  manière 
irrévocable  dans  le  domaine  de  la  communauté,  et  celui  où, 
en  accomplissant  un  fait  personnel^  que  la  loi  laisse  à  sa  dispo- 
sition, elle  empêche  une  acquisition  de  se  réaliser  ou  de  se  con- 
solider. 

Je  suppose  qu'une  donation  de  meubles  ait  été  faite  h  une 
femme  mariée ,  sous  une  condition  suspensive  consistant  dans 
un  fait  qui  lui  est  personnel  ;  tant  que  la  condition  n^est  pas 
remplie,  la  chose  donnée  n'appartient  pas  à  la  communauté, 
et  personne  ne  soutiendra  que  le  mari  ait  le  droit  de  réaliser 
hii-même  la  condition,  au  lieu  de  la  femme  si  elle  s'y  refuse, 
et  sous  prétexte  que  celle-ci  ne  peut  porter  atteinte  aux  droits 
de  la  communauté  dont  il  est  le  chef. 

De  même,  si  la  femme  a  acquis  des  meubles  sous  une  con- 
dition résolutoire,  consistant  dans  un  fait  personnel  de  sa  part, 
il  ne  pourra  pas  l'empêcher  d'accomplir  la  condition  et  de 
donner  lieu  à  la  résolution ,  sous  prétexte  que  cela  nuirait  à  la 
comniunauté,  parce  que  le  droit  de  la  communauté  n'était 
qu'imparfait,  conditionnel,  et  qu'elle  devait  s'attendre  à  l'éven- 
tualité qui  se  réalise.  Eh  bien  !  de  la  même  manière,  la  femme 
peut  réaliser,  avec  l'autorisation  de  justice,  la  condition  résolu- 
toire qui  consiste  dans  la  renonciation  à  la  succession ,  et  si 
elle  le  fait,  les  droits  de  la  communauté  sur  cette  succession 
s'évanouissent. 

11  fant  donc  admettre  une  différence  entre  les  choses  qui  sont 
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entrées  déflnilivement  dans  le  domaine  de  la  communauté,  sur 
lesquelles  elle  a  un  droit  parfait^  irrévocable,  acquis  du  chef  de 
la  femme^  et  celles  sur  lesquelles  elle  n'a  acquis^  du  même  chef, 
qu'un  droit  imparfait  et  conditionnel.  Quant  aux  premières^  la 
femme  ne  peut  porter  aucune  atteinte  aux  droits  de  la  société 
qu'avec  Tautorisation  du  mari  :  à  celles-là  s'applique  l'article 
1^26;  quant  aux  secondes^  elle  peut  avec  l'autorisation  judi- 
ciaire accomplir  un  acte,  un  fait  qui  entraînera  la  résolution  de 
ces  droits,  parce  qu'ils  n'ont  été  acquis  à  la  communauté  que 
sous  la  réserve  de  la  possibilité  d'une  telle  éventualité.  Au  moyen 
de  cette  distinction,  la  décision  des  anciens  auteurs  se  concilie 
fort  bien  avec  les  règles  de  la  communauté. 

L'argument  que  l'opinion  contraire  déduit  de  l'article  818  du 
Code  civil  me  paraît  bien  moins  sérieux  encore  que  les  raisons 
qu'elle  emprunte  aux  principes  de  la  communauté.  En  effet, 
quand  cette  disposition  accorde  au  mari  le  droit  d'intenter  l'ac- 
tion en  partage,  soit  définitif,  soit  provisionnel  (selon  que  la 
succession  échue  à  la  femme  se  compose  de  biens  tombant  en 
communauté  pour  la  propriété  ou  pour  la  jouissance),  elle  sup- 
pose naturellement  que  l'hérédité  a  été  acceptée  antérieurement 
par  qui  de  droit,  et  conformément  aux  règles  tracées  dans  la 
section  première  du  chapitre  5.  Elle  est  étrangère  à  la  matière 
dû  l'acceptation,  comme  l'indique  l'endroit  où  elle  se  trouve  pla- 
cée^ et  partant,  elle  laisse  intacte  la  question  de  savoir  qui  a 
qualité  pour  accepter  ou  pour  répudier  la  succession.  Ce  qui 
prouve  d'une  manière  péremptoire  que  le  droit  d'intenter  cette 
action  ou  d'y  défendre  ne  doit  pas  se  confondre  avec  celui 
d'accepter  Thérédi té,  ce  soni  les  articles  461 ,'  464  et  465  du  Code 
civil.  Le  premier  porte  que  le  tuteur  ne  peut  accepter  une  suo^ 
cession  échue  au  mineur  qu'avec  l'autorisation  du  conseil  de 
famille;  les  deux  autres  exigent  la  môme  condition  pour  Intenter 
l'action  en  partage^.  Ainsi  deux  autorisations  sont  nécessaires^ 
l'une  pour  l'adilion  d'hérédité ,  l'autre  pour  provoquer  le  par- 
tage ;  ce  qui  fait  voir  qu'il  s'agit  bien  de  deux  choses  distinctes, 
de  deux  actes  différents.  En  outre  l'article  465  dispense  le  tu- 
teur de  cette  autorisation  pour  défendre  à  l'action  en  partage; 
cela  suppose  nécessairement  que  la  succession  a  été  précédem- 
ment acceptée,  sinon  le  tuteur  procédant  au  partage  ensuite  de 
l'action  des  cohéritiers  du  mineur,  ferait  par  là  adition  d'héré- 
dité, ce  qui,  aux  termes  de  l'article  461,  ne  peut  avoir  lieu  sans 
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autorisation;  l'article  465  suppose  que  la  succession  a  été  ac- 
ceptée, ou  bien  il  se  trouve  en  céntradiction  avec  l'article  461- 
—  Ainsi,  quand  la  loi  accorde  au  mari  Texercice  de  l'action  en 
partage  de  successions  échues  à  la  femme,  elle  présuppose  l'ac- 
ceptation^ et  dès  lors  on  ne  peut  conclure  que  celui  auquel 
l'exercice  de  cette  action  est  confiée  ait  aussi  le  droit  d'ac- 
cepter. 

D'après  ce  qui  vient  d'être  dit,  il  me  paraît  constant  que  ni 
les  principes  qui  régissent  l'acceptation  des  successions ,  jii 
ceux  qui  gouvernent  la  communauté  conjugale,  n'autorisent 
le  mari  à  accepter  proprio  motu  l'hérédité  dévolue  à  sa  femme 
et  que  celle-ci  voudrait  répudier. 

L'examen  auquel  je  me  suis  livré  jusqu'ici  n'aboutit,  en  quel- 
que sorte,  qu'à  un  résultat  négatif,  qu'à  démontrer  que  le  mari 
est,  en  règle,  inhabile  à  accepter  ou  à  répudier  les  successions 
au:xquelles  sa  femme  est  appelée  sous  le  régime  de  commu- 
^  naulé. 

Est-ce  à  dire  que  la  femmô  poiirra  toujours ,  dans  tous  les  cas, 
renoncer  à  des  successions  et  que  la  justice  devra  toujours  Vy 
autoriser  au  refus  du  mari?  Adopter  l'affirmative,  ce  serait,  à 
nos  yeux ,  aller  beaucoup  trop  loin  ;  ce  serait  reconnaître  à  la 
femme  le  droit  de  faire  des  renonciations  frauduleuses  et  dans 
le  but  unique  de  nuire  à  la  communauté,  ce  qui  ne  peut  pas 
être.  Il  ne  me  semble  donc  pas  douteux  que  la  justice  à  laquelle 
là  femme  s'adresse  pour  avoir  l'autorisation  de  renoncer  puisse 
la  lui  refuser.  Mais  dans  le  cas  de  refus,  quelle  sera,  par  rap- 
port à  la  succession ,  la  position  respective  du  mari  qui  veut 
l'accepter  et  de  la  femme  qui  voudrait  la  répudier? 

Je  crois  que  la  solution  de  ces  questions  se  trouve  dans  l'ar- 
ticle 788  dû  Code  civil,  qui  porte  que  les  créanciers  peuvent 
faire  annuler  la  renonciation  consentie  par  leur  débiteur  à  leur 
préjudice,  et  qu'ils  peuvent  se  faire  autoriser  par  la  justice  à 
accepter  la  succession  en  son  lieu  et  place. 

Je  ferai  remarquer,  en  passant,  que  les  auteurs  qui  attribuent 
au  mari  le  droit  d'accepter  de  sa  seule  autorité,  argumentent  de 
cette  disposition;  mais  ils  tombent  dans  une  contradiction 
étrange  :  car,  d'une  part,  ils  invoquent  cet  article  du  Code,  et 
d'autre  part  ils  décident  que  le  mari  peut  se  passer  de  l'interven- 
tion de  la  justice.  Cependant  l'article  cité  ne  donne  pas  un  pareil 
droit  aux  créanciers;  ils  ont  besoin  die  l'autorisation  judiciaire. 
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Or  il  est  évident  que  si  la  disposition  invoquée  peut  s^appli'* 
quer  au  mari,  cette  application  ne  doit  avoir  lieu  que  sous  les 
conditions  déterminées  au  texte. 

Je  pense,  en  effet,  que  Tafticle  788  doit  s'appliquer  au  marié 
Il  se  trouve  dans  une  position  analogue  à  celle  des  créanciers  : 
le  contrat  de  mariage  lui  donne  droit  sur  les  biens  que  la  femme 
acquerra  pendant  l'union  conjugale,  et  le  droit  est  même  plus 
fort  que  celui  qui  résulte  pour  les  créanciers,  sur  les  biens  de 
leur  débiteur,  de  l'article  2093.  On  peut  considérer  le  mari 
comme  un  créancier,  et  si  les  créanciers  peuvent  accepter  une 
succession ,  au  lieu  de  leur  débiteur,  pour  exercer  sur  sa  part 
leur  droit  général  de  gage,  pourquoi  l6  mari  ne  jouirait-il  pas 
de  la  même  faculté  par  rapport  aux  successions  auxquelles  sa 
femme  est  appelée  et  pour  exercer  sur  sa  part  les  droits  appar- 
tenant à  la  communauté? 

Mais  quelles  sont  les  règles  à  suivre  pour  faire  une  saine 
application  à  notre  matière  de  l'article  788?  quand  la  justice  ao- 
torise-t-elle  la  femme  à  répudier  la  succession?  quand,  au  con- 
traire, ftutorise-t-elle  le  mari  à  l'accepter? 

La  femme  peut  avoir  d'excellentes  raisons  pour  renoncer  ; 
elle  peut  avoir  un  intérêt  très-réel  et  très-légitime  à  sauvegar* 
der.  Je  suppose,  par  exemple,  qu'elle  ait  reçu  du  défunt  une 
libéralité  d'immeubles  valant  20,000  francs,  et  que  sa  part  dans 
la  succession,  qui  est  purement  mobilière,  soit  à  peu  près  égale 
ou  même  supérieure.  Évidemment,  elle  a  intérêt  à  renoncer 
pour  conserver  ses  propres ,  tandis  que  le  mari  a,  au  contraire, 
intérêt  à  ce  qu'elle  accepte»  puisque  la  part  qu'elle  recevra 
entrera  en  communauté.  Or  on  ne  peut  raisonnablement  sou- 
tenir qu'elle  doive  immoler  son  intérêt  à  celui  de  la  commu- 
Bauté;  OR  ne  rencontre  aucun  texte  qui  lui  impose  ce  sacrifice; 
il  n'est  pas  de  société  qui  exige  de  ses  membres  une  telle  abné- 
gation de  leur  personnalité.  Eb  bien!  dans  cette  situation»  je 
crois  que  la  justice  devra  accorder  à  la  femme  l'autorisation  de 
renoncer  qu'elle  sollicite,  et,  dans  ce  cas,  il  ne  pourra  être 
cfuestion  de  permettre  au  mari  d'accepter  la  succession. 

Si,  au  contraire,  la  femme  n'a  pas  d'intérêt  sérieux  et  légi- 
time à  renoncer,  tandis  que  le  mari  en  a  un  à  accepter,  h 
justice  refusera  à  la  première  l'autorisation  de  répudier  el  ac- 
cordera au  second  l'autorisation  d'accepter,  conformément  à 
l'article  78d. 


SUGGESi^lONS  ÈCnVm  A  LA  fCMME.  263 

La  justice  dura  donc  à  se  prononcer  entre  ces  deiix  intérêts  ; 
comme  je  Tai  dît,  elle  préférera  l'intérêt  légitime  de  la  femme 
à  celui  du  mari,  parce  que,  outre  les  raisons  indiquées  ci-- 
dessus,  il  est  naturel  et  équitable  de  décider  le  conflit  en  fa^eui* 
de  la  personne  qui  est  appelée  à  la  succession ,  qui  a  la  qualité 
d'héritier,  plutôt  qu'en  faveur  de  la  communauté  qui  n'est  ap- 
pelée à  recueillii*  les  biens  qu'indirectement ,  et  en  quelque  sorte 
de  seconde  main. 

Ainsi ^  et  pour  i*écap{tuler  tout  ce  qui  précède,  quand  la 
femme  appelée  à  une  hérédité  aura  un  intérêt  sérieux,  légitittie 
à  la  répudier,  la  justice  lui  en  donnera  l'autorisation,  au  refus 
du  mari;  lorsque  cet  intérêt  n'existera  pas  et  que  la  commu- 
nauté sera  intéressée  à  l'acceptation  ^  elle  accordera  au  mari  la 
faculté  d'appréhender  la  succession  au  lietl  et  place  de  la 
femme ,  conformément  à  l'article  788  ;  et  dans  cette  dernière 
*  hypothèse j  le  mari  acceptant  sera,  quant  aux  dettes  et  obliga* 
tions  héréditaires ,  dans'  la  position  d'un  créancier  qui  se  sub- 
stitue à  son  débiteur;  tandis  que  la  femme  sera  personnellement 
affranchie  des  conséquences  d'une  acceptation  qui  n'est  pas  soii 
œuvre. 

Je  dois  prévoir  ici  une  objection  qu'on  ne  manquerait  pas  de 
me  faire  :  on  dira  que  la  théorie  qui  vient  d'être  exposée  a  pour 
conséquence  de  sacrifier  l'intérêt  de  la  comniunauté  à  l'intérêt 
personnel  de  la  femme;  que  Topinion  généralement  reçue 
aboutit  à  un  résultat  beaucoup  plus  équitable  :  car,  en  même 
temps  qu'elle  donne  toujours  au  mari  le  droit  d'accepter  et  de 
profiter  ainsi  des  bénéfices  de  la  succession,  s'il  y  en  a,  elle 
libère  la  femme  des  obligations  qui  sont  la  suite  de  l'accepta- 
tion, du  rapport,  des  dettes,  etc.;  en  sorte  que  chacun  des 
époux  voit  son  vœu  se  réaliser. 

€ette  objection  serait  sérieuse  si ,  comme  elle  le  suppose ,  on 
n'avait  à  sauvegarder  ici  que  les  droits  de  la  femme  et  ceux  de 
la  communauté.  Mais  il  n'en  est  point  ainsi.  II  existe  une  troi* 
sième  catégorie  de  droits  qui  doivent  également  être  protégés^ 
et  auxquels  une  lésion  iie  peut  être  infligée  que  quand  cela  de- 
vient nécessaire  pour  éviter  une  injustice  plus  grande.  Je  Veut 
parler  des  droits  des  cohéritiers  et  des  créanciers  de  la  succes- 
sion, droits  auxquels  l'acceptation  du  mari  au  lieu  et  place  dé 
la  femme  vient  apporter  d'importantes  modifications  :  je  m'ex** 
plique  !  aux  termes  de  l'article  859  du  Gode  civil,  le  rapport 
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des  iànneables  donnes  à  un  héritier  doit  se  faire  en  nltturé  sôus 
les  exceptions  déterminées  par  la  loi.  Or  il  est  évident  que  y 
lorsque  c'est  le  mari  qui  accepte  la  succession  au  lieu  de  sa 
femme )  c'est  lui  qui  est  tenu  de  Tobligation  du  rapport;  il  est 
évident  encore  qu'il  ne  pourra  pas  rapporter  en  nature  les  im- 
meubles que  sa  femme  aura  reçus  du  défunt,  et  que  dès  lors  il 
devra  le  faire  en  moins  prenant.  Les  cohéritiers  devront  se 
contenter  de  ce  rapport  anormal.  11  est  certain  que  c'est  là  une 
grave  dérogation  au  droit  commun,  puisqu'elle  peut  empêcher 
régalité  que  la  loi  a  voulu  faire  régner  entre  héritiers.  En  outre, 
en  règle  générale,  une  succession  ne  peut  être  acceptée  pour 
partie  ;  eh  bien  !  l'acceptation  du  mari  pourra  encore  entraîner 
des  dérogations  à  ce  principe  :  lorsque,  par  exemple,  la  suc- 
cession sera  à  la  fois  mobilière  et  immobilière,  lorsque  surtout 
elle  sera  purement  immobilière  \  elle  sera  acceptée  par  le  mari 
pour  la  pleine  propriété  des  meubles  et  pour  l'usufruit  des  im- . 
meubles,  et  ne  le  sera  pas  pour  la  nue  propriété  de  ces  derniers! 

Voilà  d'importantes  modifications  aux  règles  ordinaires,  qui 
viennent  porter  atteinte  aux  droits  des  cohéritiers,  et  l'on  pour^ 
rait  en  grossir  la  liste. 

Est-il  juste  en  donnant  au  mari ,  toujours  et  dans  tous  les  cas, 
la  faculté  d'accepter,  et  sous  le  prétexte  d'accorder  les  intérêts 
de  ia  femme  et  ceux  de  la  communauté,  est-il  juste,  disons- 
nous,  de  sacrifier  les  intérêts  des  tiers  et  de  leur  faire  payer  les 
frais  d'une  conciliation  qui  est  pour  eux  chose  indifférente? 

Que  le  législateur  n'ait  pas  reculé  devant  une  dérogation  au 
droit  commun  lorsqu'il  s'agit  d'empêcher  une  injustice,  lors- 
qu'un débiteur  renonce  à  une  succession  avantageuse,  alors  que 
ses  créanciers  attendent  pour  se  faire  payer  les  biens  dont  elle 
se  compose  ;  que  ses  créanciers  aient  alors  la  faculté  d'accep- 
ter, cela  se  comprend;  ce  débiteur,  en  délaissant  des  biens 
avec  lesquels  il  pourrait  acquitter  ses  dettes,  commet  presque 
toujours  une  fraude ,  un  dol,  ou  du  moins  une  négligence  grave 
équivalente  au  dol;  que  le  mari  obtienne  la  même  faculté  lors- 
que la  femme  n'a  aucun  intérêt  à  répudier  la  succession  qui  lui 
est  échue,  cela  se  comprend  encore  ;  car  il  s'agit  d*empècher  une 
fraude  nuisible  à  la  communauté.  Mais  qu'on*  donne  ce  droit  au 
mari,  alors  que  la  femme  qui  est  héritière  a  un  intérêt  légitime 
à  se  dépouiller  de  cette  qualité;  que,  dans  celte  hypothèse,  on 
porte  de  graves  atteintes  aux  droits  des  tiers,  qu'on  les  rende 
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solidaires  des  conséquences  du  mariage  de  la  fenime^  cela  ne 
se  comprend  plus,  et  l'équité  aussi  bien  que  les  règles  du  droit 
protestent  contre  une  pareille  décision. 

Au  contraire^  la  solution  que  nous  avons  développée  est  en 
hariDonie  avec  tous  les  principes,  de  même  qu'elle  satisfait  à 
tous  les  intérêts.  V.  THIRY. 


ÉTUDES  SUR  L'ADMINISTRATION  DE  LA  JUSTICE  CIVILE. 

Par  M.  Layielle,  conseiller  à  la  Cour  de  cassation. 
(Suite  K) 

CHAPITRE  m. 
De  rabréviation  des  délais. 

Le  mois  de  nùf^embre  1846,  le  gouvernement  adressa  aux 
Cours  royales  et  à  la  Cour  de  cassation  un  projet  de  loi  sur  ra- 
bréviation des  délais  supplémentaires  en  matière  civile  et  com- 
merciale. 

Ce  projet  se  composait  de  trois  articles. 

Le  premier  modifiait  l'article  73  du  Code  de  procédure  civile 
relatif  au  délai  des  assignations  données  hors  de  la  France  con- 
tinentale. 

Le  second  abrégeait  aussi  les  délais  fixés  par  les  articles  164 
et  166  du  Code  de  commerce  pour  le  payement  des  lettres  de 
change  tirées  d'un  pays  sur  un  autre ,  et  le  recours  à  exercer 
contre  les. tireurs  et  endosseurs.  Le  même  article  faisait  subir 
des  modifications  analogues  aux  articles  373  et  375  du  même 
Code  de  commerce  relatifs  à  la  faculté  de  faire  le  délaissement 
des  navires  assurés. 

Enfin,  le  troisième  article,  plus  spécial  à  la  France ,  modifiait 
l'article  1033  du  Code  de  procédure  civile  en  ce  sens  qu'il  abré- 
geait le  délai  de  distance  dans  la  proportion  de  deux  cin- 
quièmes. 

Ce  projet  de  loi ,  on  le  devine  sans  peine ,  était  principalement 

*  V.  t.  X ,  Y*  livraison ,  p.  436  et  salv.,  et  VI-  livraison ,  p.  &46. 
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fondé  sur  la  facilite^  sur  la  rapidité  oonvélles  de  nos  cominu*- 
nlcfttions  de  terre  et  de  mer. 

Il  avait  été  provoqué  par  les  conseils  généraux  du  commerce 
et  des  manufactures. 

11  fut  accueilli  favorablement  par  les  compagnies  judiciaires. 

La  Gourde  cassation  notamment  en  fit  ressortir  l'utilité 5  la 
nécessité^  l'urgence,  par  l'organe  d'une  commission  dont  M.  le 
conseiller  Pascalis^  alors  premier  avocat  général ,  fut  le  rap- 
porteur*. 

Son  remarquable  travail ,  adopté  dans  une  assemblée  géné- 
rale de  là  Cour  et  imprimé  par  son  ordre,  approfondit  en  les 
éclairant  toutes  les  questions  qui  naissaient  du  projet  de  loi. 

Elles  furenl  examinées  a  tous  les  points  de  vue  :  ils  étaient 
multiples  et  complexes,  surtout  en  ce  qui  touche  nos  relations 
internationales.  Des  études  historiques,  géographiques  et  com- 
merciales devaient  se  combiner  avec  celles  du  droit  français  et 
des  législations  étrangères. 

Notre  honorable  et  savant  collègue  accomplit  si  dignement 
cette  mission  difficile,  que  ceux  qui  voudraient  Tetiireprendre 
après  fui  n'auraient ,  selon  nous,  rien  de  mieux  à  faire  que  dé 
reproduire  littéralemetit  son  exposé  si  complet ,  si  logique ,  si 
heureusement  développé;  et  c'est  bien  ce  que  nous  n'aurions 
pas  manqué  de  faire  nous-méme  (son  indulgente  amitié  nous 
l'eût  pardonné)  si  notre  sujet  comportait  une  telle  discussion; 
mais  il  nous  enferme  dans  les  limités  dé  l'article  1033,  res- 
treint lui-môme  plus  spécialement  au  délai  des  assignations  en 
iî'rance. 

Ainsi ,  en  nous  associant  de  nouveau  à  toutes  les  idées  du 
rap  portde  1846  en  ce  qui  touche  les  assignations,  les  lèttresde 
change,  les  délaissements  maritimes  hors  de  la  France  cototi- 
nentale,  nous  bornerons  notre  examen  à  la  question  plus  facile 
de  àatbir  dans  quelle  mesure  il  convient  de  modifler-  Tarti- 
cle  1033  du  Code  de  procédure  civile. 

Cet  article  est  ainsi  conçu  :  «  Le  jour  de  la  signification  ni 
celui  de  Pébhéance  ne  sont  comptés  pour  le  délai  général  Mé 

*  Cette  commission  était  ainsi  composée,  indépendamment  de  AlAf.  les  pré* 
lideots  i  pour  la.  chambre  civile,  MM.  Thil  elLavielle;  pour  la  chambre  des 
requêtes,  MM.  Troplong  et  Quénault;  pour  la  chambre  criminelle,  MM.  le 
baron  de  Crouteilhes  et  Rocher.  —  MM.  Pascalis  et  Nicias  Gaillard,  avocats 
généraux. 
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pour  les  ajournements,  les  citations,  sommations  et  autres  actes 
faits  à  personne  ou  domicile.  » 

«  Ce  délai  sera  augmenté  d'un  jour  à  raison  de  trois  myria^ 
mètres  de  distance,  et  quand  il  y  aura  lieu  à  voyage  ou  envoi  et 
retour,  l'augmentation  sera  du  double.  » 

Le  projet  de  la  Cour  de  cassation  conservait  la  première  dis- 
position de  cet  article  et  ajoutait  ensuite....  «  Lors»)u'iî  y  aUfà 
lieu,  en  matière  civile  ou  commerciale,  dans  les  cas  prévus  par 
les  lois,  décrets  et  ordonnances,  d'augmenter  un  délai  à  raison 
de  distance,  l'augmentation  sera  d'un  jour  par  cinq  thyriamètreê, 
les  fractions  de  moins  de  deux  myriamètres  et  demi  ne  seront 
pas  comptées;  les  fractions  de  deux  myriamètres  et  demi  et 
au  delà  augmenteront  le  délai  d'un  jour  entier.  >» 

Les  cinq  myriamètres  par  jour,  au  lieu  de  trois  y  avaient  été 
proposés  par  le  gouvernement  et  adoptés  par  toutes  les  autorités  • 
Judiciaires  et  administratives  qu'il  avait  consultées. 

Cette  modification  était  loin  d'être  excessive,  même  en  1846  j 
elle  semblait  commandée  par  la  force  des  choses,  par  le  simple 
bon  sens,  la  première  de  toutes  les  lois.  H  ne  fallait  pas,  ëtl 
effet,  de  grands  efforts  de  raisonnement  pour  démontrer  que  les 
distances  étant  abrégées,  il  était  nécessaire  d'abréger  aussi  les 
délais  de  ces  distances;  que  l'une  de  ces  abréviations  entraî- 
nait nécessairement  l'autre,  ou  que  plutôt  elles  se  confoifdaient 
daps  une  seule. 

Eh  bien!  malgré  l'évidence,  la  simplicité,  la  naïveté  de  cet 
argument,  il  n'a  pu  triompher  encore  !  Nous  sommes,  en  1857; 
sous  la  loi  des  distances  de  1807,  pu,  pour  mieux  dire,  sous 
l'arrêté  du  25  thermidor  an  XI,  régulateur  officiel  de  ces  distaii- 
ees  ;  exactement  comme  si  rien  ne  s'était  passé  dans  notre 
pays  depuis  cette  époque,  comme  si  la  vapeur  et  son  applica- 
lion  n'étaient  pas  encore  découvertes,  ou  qu'elles  eussent  fini 
leur  temps  5  en  un  mot,  comme  si  pour  aller  de  ParisàBayônnej 
par  exemple,  il  noua  fallait  reprendre  le  coche  hebdomadaire 
éélW7. 

Là  distance  entre  ce»  deux  villes  est  de  soîxante-dîx-huît 
myriamètres  environ,  soit  vingt-six  jours  à  raison  de  trois  mjf- 
rtamèfresparjour.  On  franchît  aujourd'hui  cette  distance  eri  moine 
de  vingt  heures. 

Sans  doute,  la  France  entière  A 'est  pas  encore  sillonnée  de 
eUemim  de  f«r;  il  est  même  douteux  que  les  embrânefaemeii^ts 
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qui  s'achèvent  ou  se  projettent  soient  jamais  assez  multipliés 
pour  pénétrer  au  sein  de  tous  nos  arrondissements,  de  tous  nos 
cantons  ruraux. 

Il  faut  assurément  tenir  grand  compte  de  cet  état  de  choses  *, 
il  faut ,  dans  la  computation  des  délais ,  prendre  une  moyenne 
raisonnable  et  aussi  large  que  possible,  afin  de  ne  pas  s'ex- 
poser à  compromettre  dans  quelques  cas,  dans  quelques 
MeuXy  les  droits  de  la  défense  qui ,  partout  et  toujours,  doivent 
être  sacrés.  L'inconvénient  de  trop  longs  délais  s'efface  auprès 
du  danger  de  délais  trop  courts.  Les  premiers  doivent  prévaloir 
et  former  la  règle  générale^  à  moins  de  dresser  une  carte  paral- 
lèle à  celle  des  chemins  de  fer  pour  déterminer  les  délais, 
selon  les  contrées;  distinction  qui  existait  autrefois  pour  l'ap- 
plication du  droit  lui-même,  mais  qui  n'est  plus  admissible^ 
malgré  certaines  apparences  d'équité5  depuis  que  nous  jouissons 
du  grand  et  salutaire  bienfait  de  Vuniformité  des  lois*  Il  né  faut 
y  renoncer  qu'à  bon  escient,  ou  plutôt  il  n'y  faut  jamais  renon- 
cer, surtout  à  propos  des  chemins  de  fer,  car  ils  sont  un  argu- 
ment de  plus  en  faveur  de  celte  égalité,  de  celte  uniformité  de 
législation,  une  des  conquêtes  les  plus  précieuses  du  nouveau 
droit  sur  l'ancien. 

Mais,  indépendamment  des  chemins  de  fer,  on  sait  que  la 
fncinalité  de  terre  fait  chaque  jour  en  France  de  nouveaux  pro- 
grès; il  n'est  peut-être  pas  un  seul  département  qui,  dans  ces 
vingt  dernières  années,  n'ait  contracté  des  emprunts  pour  re- 
faire ses  routes  et  en  ouvrir  de  nouvelles.  Celles  qui  conduisent 
au  chemin  de  fer  ont  la  préférence  ;  partout  on  cherche  à  l'at- 
teindre au  plus  vite ,  comnîe  une  espèce  de  port  d'embarque- 
ment et  presque  d'arrivée.  Nous  savons  bien  que  cette  merveil- 
leuse rapidité  n'est  pas  contagieuse  :  elle  nous  a  rendus  difficiles 
et  quelque  peu  injustes  pour  les  autres  moyens  de  traction.  Ils 
paraissent,  néanmoins,  avoir  bien  compris  que  s'ils  veulent, 
non  pas  lutter,  mais  se  mettre  en  rapport  avec  le  rail-way^  il 
faut  lui  emprunter,  au  moins,  quelque  chose  de  sa  régularité  et 
de  son  exactitude  ;  aussi ,  et  toute  comparaison  à  part ,  il  est 
certain  qu'on  apprend  tous  les  jours  et  partout  à  marcher,  à  ar- 
river. L'impulsion  est  donnée;  chacun  veut  la  suivre  :  on  mul- 
tiplie sur  tous  les  points  la  facilité  des  comtounications  ;  le 
voyageur  à  pied  n'est  plus  qu'une  rare  exception  :  le  temps 
qu'il  gagne  l'indemnise  amplement  de  ses  frais  dé  route.  Le 
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parcours  de  nos  voituresà  petite  vitesse  et  à  prix  réduit  dé- 
passe encore  la  linaite  légale  des  distances,  et^  quand  on  arrive 
au  chemin  de  fer,  on  les  franchit  en  moins  d'heures  que  la  loi 
n'accorde  de  jours ,  ainsi  qu'on  l'a  vu  par  l'exemple  cité. 

N'y  a-t-il  pas  là  une  grande  marge  pour  fixer  un  chiffre  nou- 
veau, pour  sortir  de  celui  de  1807,  pour  faire ,  en  un  mot,  plus 
de  trois  myriamètres  par  jour?  L'agriculture,  le  commerce, 
l'industrie,  tous  les  intérêts  sociaux ,  profitent  à  l'envi  de  cette 
heureuse  rapidité  de  communication.  Pourquoi  l'administration 
de  la  justice  serait-elle  seule  exclue  de  ce  bienfait?  Pourquoi 
lui  refuser  plus  longtemps  le  moyen  certain,  la  satisfaction  légi- 
time d'abréger  les  délais,  c'est-à-dire  Içs  procès,  de  sauvegar- 
der des  droits  que  les  lenteurs  compromettent?  Pourquoi  la  re- 
tenir en  arrière  d'un  demi-siècle  et  la  perpétuer  dans  cet  état 
d'anachronisme  qui  devient  tous  les  jours  plus  funeste ,  plus 
étrange,  plus  inexplicable?  Ici ,  en  effet,  ne  pas  marcher,  c'est 
reculer;  c'est  violer  l'esprit  de  l'ancienne  loi  que  d'en  conserver 
le  texte.  Elle  sollicite  elle-même  ce  changement;  ce  sera  lui 
obéir  que  de  la  mettre  en  harmonie  avec  les  nécessités  et  les 
intérêts  nouveaux. 

Ah  I  si  le  législateur  de  1806  avait  eu  les  chemins  de  fer  !  Nul 
ne  peut  dire  ce  qu'il  en  aurait  fait  pour  sa  politique;  mais  tenez 
pour  certain  qu'en  matière  civile,  commerciale  et  criminelle,, 
il  aurait  ordonné  une  procédure  plus  rapide  que  celle  que  nous 
osons  à  peine  demander. 

Mais  elle  existe  déjà  en  plusieurs  points,  cette  abréviation  de 
délais;  elle  a  été  accordée  par  le  législateur  lui-môme  chaque 
fois  que  l'occasion  s'est  présentée. 

Ainsi,  dans  la  loi  des  faillites  du 28  mai  1838,  dans  celle  d» 
2  juin  1841  sur  la  vente  judiciaire  des  biens  immeubles,  dana 
celle  du  27  mai  1842  sur  la  saisie  des  rentes,  etc.,  on  a  déjà 
porté  de  trois  à  cinq  le  nombre  de  myriamètres  légalement  par- 
courus dans  un  jour. 

Il  ne  s'agit  donc  que  de  compléter  ces  précédents  législatifs^ 
de  suivre  la  voie  déjà  tracée  et  de  faire  droit  enfin  par  une  loi 
plus  générale  aux  vœux  déjà  anciens  de  la  magistrature,  de 
l'administration,  de  l'opinion  publique,  du  gouvernement  lui- 
même.  Cette  loi,  en  fixant  d'une  manière  uniforme  les  nouveaux 
délais  des  distances,  fera  cesser  les  anomalies  qu'on  remarque 
dans  nos  Codes  entre  cinq  ei  trois  myriamètres  par]our,etmême 
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deux  m)ft%amitre$  el  demi^  qu'on  retrouve  notanimeiit  dans  les ar-* 
ticlefi  2185  du  Code  Napoléon  el  16ô  et  205  du  Gode  de  commeree. 

Elle  mettra  également  un  terme  aux  incertitudea  delà  îuris- 
prudence  en  ce  qui  toucbç  les  fraciims  des  disiances* 

Comment  f^t-il^  en  effet,  calculer  ces  fractions? 

L'artfcle  1033  ^^  Code  de  procédure  civile  ne  s'en  était  pas 
occupé. 

Le  projet  du  gouverneaxent  de  1846  s'en  occupait  pour  dire 
qu'il  m  serait  fo»  tenu  compte  des  fracHonsu 

Le  projet  de  la  Cour  de  cassation  disait,  au  contraire^  comme 
on  l'a  vu,  «  le^fractiom  es  moins  de  deux  myriamèères  eé  demi 
ne  seront  pas  comptées  ;  les  fractions  de  deux  mj/riamUres  eê 
d^mi  et  au-dessus  au^o^eutoront  le  délai  d'an  jour  eotief.  » 

Nous  persistons  à  croire  que  cette  modification  est  préférable 
&  celle  de  l'ancien  projet  du  gouvernement  et  aa  silence  du  Gode. 

Elle  nous  paraît  plus  libérale,  plus  conforme  à  la  raison ,  à  k 
ji^tice,  à  l'adage  quelquefois  pratiqué  en  cette  matière,  et  qvi 
veut  que  U^pl^s  forte  fraction  atêire  àelhla  pltês  faible  ^. 

On  n'aura  plus  à  distinguer,  avec  la  jurispmdenoe,  entre  les 
délais  du  Gode  Napoléon  et  ceux  du  Code  de  procédure;  la  rè- 
gle sera  la  même  pour  l'un  et  pour  l'autre. 

«  Assurément,  disait  M.  Pascalis  en  termisant  sob  rapport, 
la  pensée  d'assortir  la  mesure  du  jour  à  la  mesure  des  fractions 
de  distance  ,  conduirait  à  de  minutieux  détails  peu  dignes  de  la 
loi  et  donnerait  lieu  à  de  sérieuses  difficultés  d'applicalk>n. 
M^is  lorsque  la  fraction  de  distance  office  une  certaine  étendue, 
quand  elle  approche  de  cette,  mesure  que  réclame  l'augment»* 
Uon  d'un  jour,  ilt  pourrait  y  avoir  injustice  et  il  senût  inconsé* 
qnent  de  n'accoKder  aucune  addition  de  délai  ;  l'aecrûHre  alors 
d'un  jour,  c'est  se  conformer  à  une  règle  d'équité ,  c'est  résou- 

*  C'était  le  vœu  de  la  loi  3  au  Digeste,  De  verhor.  signif»,  et  de  Tar- 
ticle  11,  titre  1«%  de  Vordonnance  de  1667.  Dans  les  divers  tarifs  en  matière 
civile  et  criminelle ,  on  rencontre  des  dispositions  dictées  par  le  même  esprit 
AiDsi,  dans  le  tarif  criminel  du  18  juin  1811,  l'indemnité  due  aux  médecins, 
(Airurgiens,  e&perts,  interprètes,  jurés,  etc.,  est  réglée^ par  myriamètn  et 
demi-ipyriamètre.  >-  «  Les  fractions  de  8  à  9  kilomètres  ^  igoute  Tarticle  92, 
sont  comptées  pour  un  myrtamétre,  et  celles  de  3  à  7  kilomètres  pour  demi- 
fnyriamètre,  »  —  La  même  disposition  se  trouve  à  peu  près  reproduite  dans 
^article  22  de  l'ordonnance  du  18  septembre  1833,  sur  le  tarif  des  frais  en 
matière  d'expropriation  pour  utilité  publique. 
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Cette  faveur  de  la  défense  dqit-elle  uoqs  faire  contenter  au-* 
jourd'bui  de  rabrëviation  des  délais  proposée  en  1846? 

{1  est  bien  certain  que  nous  n'avons  pas  rétrogradé  deptii^ 
cette  dernière  époque  dans  l'i^rt  d'abréger  les  distances  {  lep 
chemins  d'eau,  de  terre  et  de  fer  ont  fait,  au  contraire,  de  nou^ 
veau  progrès  et  pris  d'immenses  développepients.  Les  distanoéa 
actuelles  ne  correspondent  déjà  plus  à  celles  de  1846,  e(  led 
cinq  myriamètres  par  jour  alors  proposés  devraient  nécessaire- 
ment être  augmentés,  si  Fon  voulait  suivre  dans  une  proportion 
rigoureuse  la  mesure  des  progrès  et  des  travaux  considérablei^ 
dont  pous  sommes  les  témoins.  C'est  un  vœu  que  nous  epten-* 
dons  souvent  exprimer. 

.  Toutefois ,  avant  de  l'accueillir  complètement  et  de  fixer  à  cet 
égard  une  règle  invariable  et^déflnitive,  ne  serait-il  pas  plus  sagi^ 
d^  se  borner  ^  ce  premier  essai ,  à  ce  premier  pas  vers  la  réalité 
des  %its  nouveaux,  sauf  au  gouverneipent  à  décider  plus  tard, 
dans  l'appréciation  prudente  et  éclairée  de  ces  faits  et  de  leur 
progression,  ç'il  est  possiblp  d'accorder  sans  danger  une  abré- 
viation plus  considérable  2 

Car,  nous  ne  saurions  trop  le  répéter,  certaines  parties  de 
la  France  seront  privées  longtemps  encore  de  chemins  de  fer, 
et  ce  sont  précisément  celles-là  qui  nous  paraissent  les  plus 
dignes  de  l'intérêt  du  législateur,  et  qui  doivent  servir  de  type 
pour  les  autres,  sous  peine  de  tomber  dans  cette  alternative 
d^à  présentée  comme  inadmissible ,  ou  de  compromettre  dans 
quelques  lieux  les  droits  de  la  défense,  ou  de  mesuner  les  dis-» 
tances  dans  chaque  déparlement,  dans  chaque  ressort,  seJQQ 
qu'il  sera  plus  ou  moins  bien  doté  en  communications  faciles  et 
rapides. 

Ce  délai  des  distances  pour  le  plaideur  assigné  a  du  être  cal- 
culé largement.  La  loi  elle-même  a  voulu  qu'il  fît  un  certain 
bénéfice  de  temps  dans  ce  calcul ,  qui ,  pour  d'çtutres  cas ,  a  été 
fait  d'une  manière  plus  exacte  et  plus  rigoureuse. 

Ainsi ,  voyez  l'article  !•'  du  Code  Napoléon  qui ,  pour  la  pro- 
mulgation des  lois ,  fixe  la  dislance  de  Paris  à  chaque  chef-lieu 
de  département  à  raison ,  non  de  trqii^  mais  de  dix  myriamè- 
tres  par  jour. 
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C'est  qu'il  n'y  avait  pas  à  considérer  Ici  les  difflcaltés  du 
parcours  ni  le  temps  des  recherches  et  des  préparations  de  la 
défense;  on  se  rapprochait  davantage  de  la  vérité ,  on  calculait 
plus  exactement  les  distances  et  le  temps  de  les  parcourir. 

On  a  demandé  à  ce  sujet  si ,  pour  conserver  encore  cette  vé- 
rité entre  les  distances  et  les  délais,  il  ne  conviendrait  pas  d'aug- 
menter aussi  le  nombre  de  dix  myriamètres  légalement  par- 
courus dans  un  jour,  alors  surtout  que  les  lignes  ferrées  se 
dirigent  principalement  sur  les  chefs-lieux  qu'elles  atteignent 
beaucoup  plus  vite. 

Sans  doute ,  il  est  d'une  grande  importance  que  les  lois  soient 
prompteraent  connues  et  exécutées.  Il  en  est  même  qui  peuvent 
être  promulguées  d'urgence. 

Mais  ces  cas  sont  précisément  prévus  et  réglés  parles  ordon- 
nances des  27  novembre  1816  et  18  janvier  1817  :  «  Dans  les 
cas  et  les  lieux  où  nous  jugerons  convenable  de  hâter  l'exécu- 
tion ,  porte  l'article  4  de  cette  derjaière  ordonnance,  les  lois  et 
ordonnances  seront  censées  publiées  et  seront  exécutoires  du 
jour  qu* elles  seront  parvenues  au  préfet^  qui  en  constatera  la  rë- 
ception  sur  un  registre.  »• 

On  voit  que  cette  ordonnance  du  18  janvier  1817,  qui  est  tou- 
jours en  vigueur  malgré  les  critiques  dont  elle  a  été  Fobj«t, 
rend  complètement  inutile  toute  abréviation  du  délai  des  distan- 
ces pour  la  promulgation  des  lois;  dès  qu'elles  peuvent  être  ren- 
dues exécutoires,  du  jour  même  où  elles  parviennent  au  préfet, 
il  n^y  a  pas  à  se  préoccuper  du  mode  de  transmission  e|t  du 
temps  de  parcours.  Le  télégraphe  électrique  n'est-il  pas  encore 
venu  abréger  ce  parcours  ?  La  vapeur  a  réduit  les  journées  en 
heures  ;  l'électricité  a  réduit  les  heures  en  secondes ,  ou ,  pour 
mieux  dire^  elle  a  supprimé  le  temps  et  l'espace  ^ 

Nous  venons  de  parler  du  délai  à  raison  des  distances  :  quant 
au  délai  ordinaire  de  comparution ,  nul  n*a  jamais  songé  à  l*a- 
bréger;  trois  jours  pour  comparaître  devant  le  juge  de  paix 
(art.  61), — huit  jours  pour  comparaître  en  première  instance  et 
en  appel  (art.  72  et  470  G.  proc.  civ.).  Ce  délai  est  à  peine  sufla- 

^  Nous  avons  vu  récemment  un  pourvoi  en  cassation  formé  par  dépêche 
télégraphique,  ou,  pour  mieux  dire,  un  mandat  transmis  pour  le  former  le 
jour  même  où  le  délai  expirait.  On  ne  contesta  pas,  et  on  aurait,  selon  nous, 
mal  à  propos  contesté  la  validité  de  ce  pourvoi. 
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sant,  et  il  a  bien  fallu  compter  un  peu  sur  le  bénéfice  des  dis- 
tances et  sur  l'appréciation  équitable  des  tribunaux,  qui  donnent 
rarement  défaut  le  jour  même  'de  l'échéance  du  délai  d'assi- 
gnation. 

Mais  il  s'est  élevé  quelques  doutes  sur  le  délai  accordé  pour 
attaquer  des  décisions  déjà  rendues  soit  par  appel,  tierce  oppo- 
sition^ requête  civile,  cassation,  etc. 

Ce  délai  est,  en  général,  de  trais  mois  à  compter  de  la  signi- 
fication de  la  décision  attaquée  à  personne  ou  à  domicile. 

!N'est-il  pas  trop  long  aujourd'hui?  ne  favorise*t-il  pas  l'es- 
prit d'évasion  et  de  chicane?  Ne  peut-il  pas  compromettre  des 
intéï*êts. légitimes?  N'y  aurait-il  pas  lieu,  en  un  mot,  de  l'abré- 
ger aussi? 

Cette  question  h'eët  pas  entière  pour  nous^  et  dès  l'abord  nous 
rencontrons  un  précédent  considérable  qui  a  levé  le  doute  en 
faveur  de  Vabréviation. 

Voici  à  quelle  occasion  ce  précédent  s'est  produit, 

L'Assemblée  de  1848  imagina  de  soumettre  au  Conseil  d'État 
le  règlement  de  la  Cour  de  cassation,  se  réservant  peut-être  de 
faire  reviser  par  la  Cour  de  cassation  le  règlement  intérieur  du 
Conseil  d'État? 

Le  garde  des  sceaux  ne  l'entendit  pas  ainsi  ^  :  loin  de  s'as- 
socier à  cette  pensée ,  il  l'improuva  hautement  dans  une  lettre 
qu'il  adressa,  lel3  février  1849,  au  premier  président  de  laCour 
de  cassation.  «  Je  vous  prie,  lui  disait-il  dans  cette  lettre,  de 
vouloir  bien  former  au  éein  de  la  Cour  une  commission  présidée 
par  vous  qui  présentera  un  rapport  sur  les  améliorations  qu'on 
pourrait  introduire  dans  la  procédure  suivie  devant  la  Cour  de 
cassation  de  manière  à  abréger  les  délais  et  d  simplifier  les  formes, 
sans  toutefois  compromettre  le  grand  intérêt  de  la  justice.  » 

La  commission  fut  nommée';  elle  se  réunit  plusieurs  fois  : 
elle  commença  la  rédaction  d'un  nouveau  règlement;  mais  ce 
travail  resta  inachevé  et  jamais  il  n'a  été  repris.  Serait-ce  que  le 

<  M.  Odilon  Barrot.  :; 

*  Elle  se  composait,  Indé^ndkovnent  de  MM.  le  premier  président  et  des 
{«ésldents  de  chambre,  ûeÙill/'Biftouard  et  MiUer  pour  la  chambre  civile'; 
de  HM.  Mestadier  et  Jaubet:t<pour^la(C))ambi|^dës  requêtes;  de  MM.  le  baron 
de  Crouseilhes  et  Rives  pour  la'cl|ambre;<3^iminelle';«d^MM.  Nicias  Gaillard 
et  {^tondajc,  avocats  généraux.  M.  Renouard  fut  nommé irappoiieur  dé cetfe 
commission.  .  i.   '  «' :  w  •.  '  •  f 
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règlement  ancien  parut  salisfaire  aux  nécessités  du  service,  ap- 
pliqué selon  les  cas  par  la  sagesse  de  la  cour?  Serait-ce  qu'elle 
ne  voulut  pas  livrer  son  règlement  aux  hasards  des  discussions 
parlementaires  de  cette  époque?  Quoi  qu'il  en  soit,  il  subsiste 
toujours ,  et  aucune  plainte  sérieuse^  aucun  motif  légitime  ne 
semblant  en  provoquer  la  réforme  *. 

i.es  articles  adoptés  par  la  commission  étaient  successive- 
ment  imprimés  par  les  soins  de  son  honorable  rapporteur. 

Parmi  ces  articles ,  on  remarque  le  suivant  :  «  Art.  6.  —  Le 
délai  pour  le  pourvoi  en  cassation  sera  de  dmx  mois  francs 
(au  lieu  de  trois)  à  compter  du  jour  où  la  signification  de  la 
décision,  objet  du  pourvoi,  aura  été  faite  à  personne  ou  donrti- 
cile.  » 

Cet  article  répondait  au  désir  du  garde  des  sceaux  de  voir 
abréger  les  délais.  Mais  son  adoption  n'était  que  provisoire,  et 
jamais  il  ne  fut  soumis  aux  chambres  assemblées.  Auraient-elles 
sanctionné  cette  modification?  N'y  a-t-il  pas  de  raisons  suffi- 
santes pour  conserver  le  délai  de  trois  mois? 

L'éloignement  des  parties  du  siège  de  la  Cour,  la  nécessité 
de  réunir  tous  les  documents  de  la  cause  pour  les  soumettre  à 
un  conseil  spécial,  les  nouveaux  renseignements  par  lui  de- 
mandés ^  l'examen  sérieux  de  l'affaire,  la  sage  réserve  qu'on 
doit  apporter  à  former  un  pourvoi  dont  l'amende  ^et  les  frais 
sont  relativement  considérables ,  la  nécessite  d'éclairer  un  plai- 
deur sur  les  attributions,  quelquefois  mal  comprises,  de  la 
Cour,  de  lui  faire  bien  entendre  qu'elle  n'est  pas  un  troisième 
degré  de  juridiction,  et  que  l'injustice  dont  il  se  plaint,  fût-elle 
réelle,  ne  peut  être  redressée  qu'autant  qu'elle  se  rattache  à  une 

*  1.6  seul  inconvénient  du  règlement  de  la  Cour  est  d'être  divisé  en.  plu- 
sieurs parties  qui  portent  des  dates  différentes ,  et  Hdée  de  les  codifier  en 
un  seul  texte  pouvait  séduire  de  bons  esprits.  Peut-être  cette  idée  sera-t-elle 
reprise  un  jour  «t  rattachée  à  l'idée  plus  vaste  de  la  codification  générale  de 
toutes  les  lois  en  vigueur.  On  sait^  au  reste,  que  M.  Tavocat  général  Taerbéa 
réuni  toutes  les  lois,  édits ,  ordonnances  et  r^lements  anciens  et  nouveaux^ 
depuis  l'ordonnance  sur  le  conseil  du  if  juijlêti^is,  Jusqu'à  l'ordonnance  ré- 
glementaire du  15  janvier  1826  touchantilatiour  de  cassation.  Il  les  a  édairés 
/ifi  9es;  observa|Lit>ilS' personnelles  et  des  précédents  de  la  Cour.  Cet  estimable 
.Qu,v,i;agei,  denti'ifttilKé  est  journeHeneat  a^piréc^ée ,  fut  publié  en  1S40.  Peat- 
étri  <PC^UQxktt#tïBt  l'intérêt  même  de  ^ouvrage  semblent-Jite  iiidiquer  la  néces- 
8lt6,-.$|jiqi}4'ane  seconde  éditionV'pùisque  rhonon4))e «auteur  n^est  pins,  au 
jnoins  d'un  supplément  qui  remplisse  quelques  lacunes-  et  nous  tienne  au 
f4)urant  de  la  manière  dont  là  Cour  continue  à  appliquer  ses  règlements.    ■ 
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'violation  de  la  loi  ;  ces  considérations  et  d'autres  eneore  ne 
sont-elles  pas  de  nature  à  juslifier  le  délai  de  trois  iDoi9?lNe 
devrait-on  pas  craindre,  en  l'abrégeant  j  de  hâter  des  {>ourvoi^ 
qui  n'auraient  pas  été  suffisamment  médités,  et  qui  ne  chcrcbe- 
raient^  en  se  pressant,  qu'à  éviter  une  décfa^ance^  sauf  à  se  dé- 
sister plus  tard,  ce  qui  n'affranchit  pas  de  l'amende  et  des  frais. 
Cet  inconvénient  se  réalise  quelquerois  avec  le  délai  actuel  do 
trois  mois;  ne  serai t-il  pas  plus  fréquent  9vec  un  délai  moin- 
dre ?  Et  puis,  quand  le  pourvoi  est  ainsi  formé  trop  vite,  a-t-on 
toujours  la  sagesse  de  s'en  désister?  Le  parti  est  pris;  la  ma- 
jeure partie  des  frais  est  déjà  avancée  ;  l'amende  est  perdue  sans 
retour.  Tel  plaideur  qui ,  mieux  éclairé ,  ne  formerait  pas  un 
pourvoi,  lui  laisse  suivre  son  cours  une  fois  déclaré.  Aussi  in- 
clinerions-nous pour  le  maintien  du  délai  de  trois  mois,  malgré 
le  vœu  du  ministre  de  1849  etla  résolution  provisoire  eonformo 
à  ce  vœu,  car  il  était  accompagné,  comme  on  Ta  vu,  de  celte 
sage  réserve*...  sans  ^uire  toutefois  au  grand  intérêt  de  la  jus- 
tice^ 

Maî^  si  ce  vœu  devait  être  réalisé,  si  le  délai  du  pourvoi  en 
cassation  était  réduit  de  trois  nK)is  à  deu^,  il  faudrait  néces- 
sairement et  à  fortiori  se  hâter  de  faire  subir  la  même  réduction, 
sinon  une  plus  considérable,  au  délai  do  Y  appel,  de  la  requête 
civile,  etc. 

Ici,  en  effet,  disparaissent  ou  s'affaiblissent  les  motifs  quo 
nous  venons  d'indiquer  en  ce  qui  touche  le  pourvoi  en  cassar 
iion.  Il  est  certain^  en  effet ,  qu'on  peut  se  préparer  plus  vite  ù 
l'appel  qu'au  pourvoi.  Les  conseils  sont  plus  à  portée  du  plai- 
deur. Le  pourvoi,  à  la  différence  de  l'appel,  n'est  pas  suspen- 
•sif  ;  il  ne  peut  dès  lors  être  formé,  comme  l'appel,  dana  l'objet 
unique  de  retarder  l'exécution. 

11  ne  serait  donc  pas  facile  de  conaprendre  qu'on  accordât 
trois  mois  a  l'appel  quand  on  n'en  donnerait  que  deux  m  pour- 
voi :  la  modification,  si  elle  avait  lieu,  ne  devraii-*elle  pas  être 
faite  en  sens  inverse? 

Mais  pour  l'appel  lui-même,  y  a-t-il  donc  grande  nécessité 
d'abréger  le  délai  de  trois  mois? 

.Sans  doute,  et  nous  l'avons  déjà  dit.,  il  y  a  beaucoup  d'appels 
abusifs;  Les  parties  peuvent  sur  place  prendre  plus  vite  conseil 
et  décision.  Un  délai  trop  long  présente  des  inconvénients. 

Mais  ceux  d'un  délai  trop  court,  nous  l'avons  dit  aussi,  se- 
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raient  autrement  graves.  Entre  les  uns  et  les  antres ,  puisque 
tous  sont  possibles  y  pourquoi  ne  pas  se  décider  encore  ici  par 
la  faveur  de  la  défense  ? 

On  sait  d'ailleurs  qne^  dans  les  cas  où  il  y  a  urgence,  ou  titre, 
ou  promesse  reconnue,  ou  jugement  précédent  l'exécution  pro- 
visoire peut  être  ordonnée  (art.  135)  ;  ce  qui  fait  disparaître 
une  grande  partie  des  dangers  signalés? 

Mais  si  les  délais  i>rdinaire8 sont  maintenus,  n'est-K;e  pas  une 
raison  de  plus  pour  abréger  les  délais  des  distances,  si  al9régées 
elles  mêmes?  Ne  revenons  pas  à  notre  point  de  départ.  Aussi 
bien  n'a-t-ii  pas  besoin  d'être  démontré.  On  ne  discute  pas  un. 
fait^  un  chiffre^  une  vérité  matérielle,  Teau,  le  feu,  le  mouve- 
ment.  On  a  marché ,  on  marche,  tout  est  prouvé. 

La  négation  de  cette  preuve  serait  encore  plus  étrange  et  le 
contraste  phis  frappant  en  ce  qui  concerne  V Algérie. 

A  deux  ou  trois  journées  de  la  Franco,  et  devenant  tous  les 
jours  plus  française,  ses  habitants  ont  encore  pour  comparaître 
en  France  l'excessif  délai  de  six  mois  !  Ni  plus  ni  moins  qu'en 
1807,  époque  à  laquelle  la  régence  barbaresque  d'Alger  était 
classée  par  nôtre  Code  (art*  73)  au  nombre  des  États  sittUs  hors 
d'\Burope  et  m  deçà  du  cap  de  Bonne-Espérance.  Ici  encore 
nous  sommes  en  retard  de  près  de  trente  ans. 

Et  qu'on,  ne  pense  pas  qu'il  se  soit  élevé  une  seule  opinion 
en  faveur  du  maintien  de  cet  état  de  choses.  Tout  le  monde , 
depuis  1830^  réclame,  au  contraire,  son  abolition,  c'est-à-dire 
une  modification  rendue  indispensable  par  notre  possession  de 
l'Algérie  et  l'application  de  la  vapeur  à  la  navigation. 

Gomment  donc  cette  modification  n'a-t-elle  pas  encore  eu  lieu? 
'On  raconte  que,  quand  l'Empereur  ne  désirait  pas  la  prompte 
'solution  d'une  affaire,  il  nommait  une  comfmission  pour  l'exa- 
miner. Ce  procédé  semble  n'avoir  pas  encore  perdu  toute  son 
dficacité,  car  elles  ont  été  nombrenses  les  commissions  qui  se 
sont  occupées  successivement  de  cet  objet.  Chaque  gouverne- 
ment a  eu  les  siennes  ;  mais  il  faut  rendre  à  tous  cette  justice, 
qu'ils  ont  voulu  et  recherché  très^sincèrement  les  moyens  de 
solution.  Les  cartons  de  la  chancellerie  et  du  ministère  de  la 
guerre  en  feraient  foi.  Ils  doivent  être  encombrés  de  projets  et 
contre-projets  sur  cette  question  du  délai  des  distances  en  Al- 
gérie» 
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Il  faut  dire  de  suite  la  cause  plus  sérieuse,  plus  vraie,  qui  a 
fait  qu'aucun  de  ces  projets  n'est  encore  venu  à  bonne  fin. 

On  sait  qu'une  ordonnance  royale  du  16  avril  1843,  en  dé- 
clarant notre  Gode  de  procédure  civile  exécutoire  dans  les  pos<^ 
cessions  françaises  de  l'Algérie ,  avait  modifié  les  délaia  pour 
<3omparaitre  devant  les  tribunaux  de  ces  possessions^ 

Mais  cette  ordonnance  fut  complètement  muette  sur  les  as- 
signations données  à  Alger  pour  comparaître  devant  les  Irtbu- 
naux  deFrancCj  et  ceux  qui  ont  critiqué  cette  lacune  et  qui  se 
()laigBent  encore  qu'une  ordonnance  ou  un  décret  ultérieur  ne  . 
l'ait  pas  conoblée,  paraissent  avoir  oublié  que  si  les  colonies 
peuvent  être  régies  exceptionnellement  par  des  ordonnances  ou 
des  décrets^  cela  ne  peut  s'entendre  que  du  réginie  intérieur  de 
ces  colonies,  et  ^ue  si,  par  exemple,  notre  question  des  délais 
a  pu  être  réglée  adminislrativenient  pour  les  comparutions  de^ 
vaut  les  tribunaux  algériens ,  il  n'en  pouvait  pas  être  de  même 
en  ce  qui  touche  les  tribunaux  français  sans  empiéter  sur  le  do- 
maine de  la  1(h*. 

C'est  donc  par  un  scrupule  constitutionnel  très-respectable 
que  l'ordonnance  du  16  avril  1*843.  garda  le  silence  sur  ce  der- 
nier point,  et  que  ce  silence  s'est  toujours  continué. 

On  se  hâte  de  répliquer  :  «  Mais  pourquoi  ne  pas  demander  à 
la  loi  ce  que  l'ordonnance  ou  le  déeret  ne  peuvent  donner?  » 
—  Sans  doute  ;  et  c'est  bien  ce. qui  a  été  essayé,  mais  toujours 
vainement. 

Le  projet  de  loi  soumis  aux  compagnies  judiciaires  en  1846^ 
ci  dont  nous  venons  de  parler^  avait  aussi  pour  objet  la  question 
algérienne. 

Le  garde  des  sceaux  proposait  de  réduirede  six  mois  à  deux  le 
délai  des  comparutions  d'Algérie  en  France. 

Et  la  Cour  de  cassation  s'empressa  d'adopter  cette  réduction. 

Mais  le  ministre  de  la  guerre  souleva  contre  ce  projet  de  gra- 
ves et  nombreusesobjections  qui  paraissent  n'avoir  pas  cessé. 

Non  qu'il  ne  reconnût,  comme  le  garde  des  sceaux,  la  néces- 
sité d'abréger  les  délais  de  1807  ;  mais  il  proposait  un  autre 
mode  d'abréviation  qui  lui  semblait  plus  logique,  plus  vrai,  plus 

^  La  série  nombreuse  des  ordonnances  et  des  décrets  qui  régissent  nos  pos- 
sessions d'Afrique  a  été  recueillie  et  annotée  par  M.  de  Ménervilley  conseiller 
à  la  Cour  impériale  d'Alger.  Cette  utile  publication  se  continue  activement, . 
€t  elle  %  déjà  atteint  Vannée  ia56r 
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cont'ornie  aux  précédents  déjà  établis,  et  notamment  à  cette 
même  ordonnance  du  16  avril  1843. 

Voici  d'abord  comment  cette  ordonnance  avait  disposé  en  ce 
qui  touche  le  délai  des  distances  : 

Art.  6.  a  Le  délai  pour  les  ajournements  à  comparaître  devant 
les  tribunaux  de  l'Algérie  sera  augmenté  d'un  jour  par  chaque 
mfiriatnètre  de  distance  par  terre  entre  le  tribunal  devant  lequel 
la  citation  est  donnée  et  le  domicile  ou  la  résidence  en  Algérie 
de  la  partie  citée*» 

Art»  7.  «  Lorsqu'une  partie  domiciliée  en  Algérie^  assignée  à 
comparaître  devant  un  tribunal  de  la  colonie ,  ne  peut  se  ren- 
dre que  par  voie  de  mer  dans  le  lieu  où  siège  ledit  tribunal,  il 
y  aura  un  délai  fixe  de  trente  joun  pour  la  traversée  maritime 
indépendamment  du  délai  réglé  par  l'article  précédent  pour  la 
distance  par  terre,  s^il  y  a  lieu.  » 

Art.  8.  «  Si  la  partie  citée  à  comparaître  devant  un  tribunal 
de  V Algérie  est  domiciliée  ou  réside  en  France,  il  y  aura  un  dé- 
lai àe  vingt  et  un  jours  pour  la  traversée  maritime  de  France  à 
Alger,  tiàQqvurante  jours  pour  la  traversée  maritimede  France 
à  tous  les  points  du  littoral  ^  plus  un  jour  par  trois  myriamètres 
f)our  la  distance  de  Toulon  au  lieu  du  domicile  ou  de  la  rési- 
dence de  la  partie  citée,  sans  préjudice,  le  cas  échéant, du  délai 
réglé  par  l'article  6  à  raison  des  distances  qui  devraient  être 
parcourues  par  terre  en  Algérie.  » 

Le  ministre  de  la  guerre  voulait  que,  par  une  sorte  de  réci- 
procité, on  graduât  aussi  les  délais  pour  comparaître  en  JVance, 
au  lieu  de  fixer  un  délai  unique  de  deux  moiSj  et  il  proposait  la 
rédaction  suivante  : 

Art.  3.  Lorsque  la  partie  citée  à  comparaître  devant  un  tri- 
bunal de  France  est  domiciliée  ou  réside  en  Algérie,  le  délai 
ordinaire  de  Tajournement  sera  augmenté  : 

l**  D'un  jour  par  cinq  myriamètres  pour  la  distance  du  lieu 
où  siège  le  tribunal  de  la  comparution  à  la  ville  de  Marseille  ; 

51**  De  quinze  jours  pour  la  traversée  maritime  de  France  à 
Alger,  et  de  trente  jours  pour  la  traversée  maritime  de  France 
à  tous  les  autres  points  du  littoral  de  l'Algérie  ; 

3°  D'un  jour  par  deux  myriamètres  à  raison  de  la  distance 
territoriale  d'Alger  pour  le  département  d'Alger,  de  Bône  pour 
le  département  de  Constantine ,  d'Oran  pour  le  département 
d'ORAN,  au  domicile  ou  à  la  résidence  de  la  partie  citée; 
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«  Les  mêmes  délais  supplémentaires  seront  observes  poijr 
les  ajournements  à  donner  de  France  devant  un  tribunal  de 
rAlgërie.  » 

Le  débat  s'établit  donc,  selon  l'expression  du  ministrede  la 
guerre,  entre  le  délai  unitaire  et  le  délai  gradué. 

La  Cour  de  cassation  avait  adopté  le  premier,  ainsi  que  nous  ^ 
venons  de  le  dire. 

Voici  comment  l'honorable  rapporteur  expliquait  cette  pré-* 
férence  : 

«  Sans  doute  9  l'identité  de  raisons  devrait  déterminer  pour 
les  deux  cas  inverses  une  règle  uniforme;  mais  il  reste  à  juger 
le  mérite  de  celle  qui  est  écrite  dans  Tordonnance  et  qu'un  acte 
de  même  nature  peut  changer. 

»  Outre  sa  complication ,  qui  admet  trois  éléments  possibles 
de  calculs  à  raison  de  la  même  assignation,  on  est  porté  à  pen- 
ser que  pour  toutes  les  assignations  qu'il  s'agit  de  donner  à 
grande  distance  et  qui  exigent  un  parcours  commun  considéra- 
ble y  tel  que  la  traversée  par  mer,  le  délai  fixe  est  préférable. 
Ce  système  est  celui  du  Code  de  procédure.  H  est  reproduit 
dans  le  projet;  on  ne  voit  pas  de  bonnes  raisons,  l'ayant  ap- 
pliqué à  tous  les  autres  cas  semblables,  pour  s'en  écarter  rela- 
tivement aux  assignations  envoyées  à  travers  la  Méditerranée 
de  France  en  Algérie  et  même  d'Algérie  en  France.  » 

Telle  a  été  aussi  l'opinion  de  la  majorité  des  Cours  impériales 
et  de  la  Cour  d'Alger  elle-même,  dont  l'autorité  sur  cette  ques- 
tion Qe  saurait  être  méconnue. 

L'honorable  chef  du  parquet  de  cette  Cour,  aujourd'hui  pre- 
mier président  de  la  Cour  de  Lyon ,  avait  rédigé  un  mémoire 
plein  de  faits,  de  chiffres  et  de  bonnes  raisons  en  faveur  du 
système  unitaire. 

Il  parait  toutefois  que  le  ministère  de  la  guerre  croit  devoir 
persister  dans  le  système  gradué,  et  nous  devons  reconnaître 
qu'il  le  développa  avec  beaucoup  de  force  et  de  talent  dans  l'ex- 
posé d'un  projet  de  loi  imprimé,  par  son  ordre,  le  mois  de  fé- 
vrier 1860.. 

De  telle  sorte  qu'au  milieu  de  ces  discussions,  assurément 
fort  intéressantes,  mais  beaucoup  trop  prolongées  entre  le  délai 
unitaire  et  le  délai  gradué,  on  n'en  fixe  aucun,  et  que  celui  de 
six  mois  reste  toujours  malgré  ses  inconvénients  et  ses  dangers 
reconnus  par  tous. 
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Nul  ne  les  a  signalés  avec  plus  de  vérité  que  le  ministre  de  la 
guerre  lui-même. 
Voici  les  premières  lignes  de  l'exposé  de  son  projet  de  loi  de 

«  L'ordonnance  du  16  avril  1843  a  réglé  les  délais  judiciaires 
en  ce  qui  concerne  la  comparution  devant  les  tribunaux  de  VAU 
géfiû.  Elle  ne  s'est  pas  crue  compétente  pour  rendre  cette  régle- 
mentation applicable  aux  citations  signifiées  en  Algérie,  à  l'effet 
de  comparaître  devant  un  tribunal  de  France. 

»  L'article  72  du  Code  de  procédure,  qui  fixe  un  délai  unitaire 
de  six  mois  pour  les  parties  demeurant  en  deçà  du  cap  de 
Bonne-Espérance,  est  donc  le  seul  texte  qu'on  puisse  appliquer 
aux  ajournements  d'Algérie  eu  France. 

»  Il  résulte  de  là ,  en  premier  lieu  ,  que  lorsqu'il  s'agit  de 
comparaître  d'Algérie  en  France,  le  délai  est  différent  et  dé" 
mesurément  plus  long  que  pour  comparaître  de  France  en  Al- 
gérie, bien  cju'il  y  ait  même  chemin^  même  distance. 

»Mais,  par  contraste,  au  cas  de  comparution  d'Algérie  en 
France,  le  délai  se  trouve  être  le  même  de  Tlemcen  à  Lille 
que  d'Alger  à  Marseille ,  n'importe  l'énorme  différence  de 
temps  qu'il  faut  pour  parcourir  l'une  ou  l'autre  de  ces  deux  dis- 
tances. 

»  Enfin ,  l'habitant  de  Marseille,  cité  lui-même  pour  lettre  de 
change  devant  le  tribunal  de  commerce  de  la  même  ville^  et 
ayant  à  appeler  en  garantie  l'endosseur  demeurant  à  Alger,  se 
voit  forcé  de  donner  à  son  garant  X exorbitant  délai  de  six  moi$^ 
durant  lequel  il  a  tout  le  temps  de  tomber  en  faillite.  Six  mois  I 
quand  il  y  a  péril  en  la  demeure,  et  que  trois  jours  suffisent  pour 
le  voyage!  Et  l'on  s'étonnerait  de  ce  que  les  signatures  de  l'Al- 
gérie trouvent  peu  de  crédit  en  France  ! 

>♦  Ces  discordances  et  ces  inconvénients  doivent  être  réparés 
d'urgence.  » 

C'est  ainsi  que  I'crgenge  est  reconnue  et  proclamée  depuis 
plus  de  vingt  ans! 

Nous  ne  voulons  pas  revenir  ici  sur  tous  les  détails  de  la  ques- 
tion qui  divise  encore  le  département  de  la  justice  et  celui  de  la 
guerre  ;  cette  question  a  été  si  bien  étudiée  de  part  et  d'autre , 
et  les  deux  opinions  contraires  soutenues  avec  une  telle  persis- 
tance^ une  si  grande  énergie  de  conviction,  que  jusqu'à  ce  mo- 
ment nulle  concession  n'a  élé  possible.  Parfaitement  d'accord 
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sur  la  yîn,  on  ir'esl  divisé  qae  sur  les  moyens.  Ne  serait-il  pas 
enfin  possible  de  s'entendre  ? 

Les  raisons  déjà  indiquées  dans  le  rapport  de  1846  en  faveur 
du  délai  unitaire  semblent  avoir  acquis  plus  de  force  depuis 
cette  époque,  puisque  la  viabilité  a  reçue  en^Algérie^  comme  en 
France^  plus  qu'en  France  peut-être  »  de  notables  améliora- 
tions, que  d'autres  se  préparent  qui  affaibliront  encore  l'argu- 
ment puisé,  en  faveur  du  délai  gradué^  dans  le  mauvais  état  de 
la  viabilité  intérieure  de  certaines  iparties  de  la  colonie. 

Ajoutons  que  la  contradiction  qui ,  d'après  le  même  système^ 
semblerait  exister  entre  l'ordonnance  du  16  avril  1843,  qui  fixe 
un  délai  gradué  pour  aller  de  France  en  Algérie,  et  la  loi  qui 
fixerait  un  délai  unitaire  pour  aller  d'Algérie  en  France,  alors 
qu^il  s'agit  des  mêmes  lieux  et  des  mêmes  distances ,  cette  con- 
tradiclion,  disons-nous,  serait  facilement  évitée,  ainsi  que  l'in- 
dique le  même  rapport  de  1846,  soit  en  modifiant  l'ordonnance 
de  1843  par  un  acte  de  la  même  nature,  soit  en  confondant  les 
parcours  respectifs  d'Alger  en  France  et  de  Fraace  en  Algérie, 
dans  1b  même  loi  qui,  statuant  uniformément  pourles  dejux  cas, 
fixerait  un  délai  commun  et  invariable  de  deux  mois? 

Remarquons  enfin  que  la  différence  des  deux  systèmes  opposés 
est  très-peu  considérable  dans  ses  résultats.  En  effet,  lorsqu'on 
décompose  le  délai  gradué  et  qu'on  additionne  tous  ses  élé- 
ments, on  ne  trouve,  terme  moyen,  qu'une  différence  de  çurf- 
ques  jours  entre  ce  total  et  le  délai  unitaire  de  deux  mois. 

Chacun  de  ces  délais  est  de  beaucoup  inférieur  au  délai  actuel 
de  six  mois  y  inférieur  de  plus  de  la  moitié,  et  tous  sont  re- 
connus plus  que  suffisants  pour  garantir  les  droits  de  la  justice 
et  des  justiciables^ 

En  vérité,  n'y  a-t-il  pas  de  quoi  s'étonner,  de  quoi  s'affliger 
de  ce  long  malentendu  sur  quelques  points  accessoires  (nous 
pourrions  dire  insignifiants) ,  alors  qu'on  est  d'accord  sur  le 
point  capital,  c'est-à-dire  sur  l'urgence  d'abréger  cet  ancien 
délai  de  six  mois,  qui  n'est  pas  seulement  une  anomalie,  un 
contre-sens  ,  un  démenti  donné  à  un  grand  fait,  mais  une  cause 
permanente  de  découragement  et  de  dommage  pour  les  intérêts 
civils  et  commerciaux  de  cette  grande  et  belle  colonie? 

Cette  indispensable  modification ,  réclamée  et  promise  vai- 
nement depuis  tant  d'années ,  nous  paraîtrait  aujourd'hui  d'au- 
tant plus  facile  que  le  projet  du  ministre  de  la  guerre  renferme 
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une  première  disposition  qui  prélude  beureuseineDt>  selon  son 
expression ,  à  l'abréviation  du  délai  de  six  mois. 

Sous  la  loi  actuelle^  en  effet,  les  assignations  données  aux 
habitants  de  l'Algérie  sont  signifiées  au  procureur  impérial  près 
le  tribunal  où  la  demande  doit  être  portée  et  adressée  par  ce 
magistrat  au  ministre  de  la  marine ,  qui  le  transmet  à  son  tour 
à  la  partie  assignée.  C'est  le  vobu  de  Tarticle  69,  §  9,  du  Gode 
de  procédure  civile,  qui  régit  toujours,  comme  l'article  73^  l'an- 
cienne régence  du  dey  d'Alger. 

On  comprend  tous  les  circuits  que  doit  faire  l'exploit  avant 
d'arriver  à  sa  destination.  C'est  ainsi  qu'on  pouvait  justifier, 
jusqu'à  un  certain  point,  le  délai  de  six  mois;  mais  toute  ex- 
cuse s^évanouit  devant  le  projet  du  ministre  de  la  guerre ,  qui 
fait  précéder  la  modification  de  l'article  73  par  celle  de  l'ar- 
ticle 65.  C'est  l'objet  des  deux  premiers  articles  de  son  projet 
de  loi,  et  nous  pensons  que  le  ministère  de  la  justice  y  donnera 
son  assentiment  ^  puisqu'ils  paraissent  conduire  plus  sûrement 
à  l'abréviation  de»  délais  et  même  à  l'adoption  du  délai  unitaire 
de  deux  mois. 

Un  pareil  assentiment  pourrait  bien  n'être  pas  accordé  à 
l'article  du  même  projet  qui  ne  donne  qu'un  délai  de  trois  mois 
pour  le  pourvoi  en  cassation  et  pour  signifier  l'arrêt  d'admis- 
sion ,  et  qui  réduit  à  dmx  mois  le  délai  pour  comparaître  de- 
vant celte  Cour. 

Tous  ces  délais  sont  aujourd'hui  d'une  année,  d'après  les 
anciens  règlements  ^  ;  mais  entre 4rois  mois  et  une  année  n'y  a- 
t-il  pas  un  terme  moyen  à  prendre? 

Ce  que  nous  venons  de  dire  sur  le  délai  du  pourvoi  en  cassa- 
tion pour  la  France  continentale  nous  semble  s'appliquer  plus 
directement  encore  à  nos  possessions  d'Afrique.  L'habitant  de 
Constantine  ne  saurait  être  traité  à  cet  égard  comme  l'habitant 
de  Paris.  Or,  d'après  le  système  proposé,  celui-ci  aurait  un 
délai  plus  long  que  le  premier  pour  comparaître  devant  la  Cour 
de  cassation. 

N'allons  pas  d'un  extrême  à  l'autre  :  bien  qu'on  réclame  de 
toutes  parts  une  abréviation  des  délais  pour  l'Algérie,  cela  ne 
veut  pas  dire  qu'ils  doivent  être  plus  courts  que  ceux  de  France. 


*  C'est  ainsi  que  la  Cour  de  cassation  l'a  décidé.  V.  notamment  ses  deux 
arrêts  des  9  mai  1841, 19  mai  1812  et  14  juin  1854. 
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Ici,  ocMiime  ailleurs,  h  loi  doit  rester  dans  les  limites  raison- 
nables qni  lui  sont  tracées  par  la  vérité  des  faits  et  les  néces- 
sités de  la  justice. 

11  nous  reste  à  parler  des  jour«  fériés, 
u  La  législation  sur  les  jours  fériés  a  des  rapports  avec  la 
législation  sur  les  délais  ;  ne  serait-il  point  utile  de  s'en  oc- 
cuper? Quelles  mesures  devrait-on  adopter?  » 

C'est  ainsi  que  s'exprimait  le  garde  des  sceaux  en  communi- 
quant aux  compagnies  judiciaires,  le  mois  de  novembre  1846, 
le  projet  de  loi  sur  l'abréviation  des  délais. 

Nous  ignorons  la  réponse  des  Cours  impériales  à  ces  ques- 
tions ;  mais  la  Cour  de  cassation  ne  crut  pas  devoir  s'en  occuper. 
Elle  ne  vit  pas  de  lien  nécessaire  entre  ces  deux  législations, 
a  S'il  est  des  détails.,  dit-elle  dans  son  rapport  (p.  23)5  qui  ne 
paraissent  pas  convenablement  réglés  (en  ce  qui  touche  les 
jours  fériés)^  il  aurait  fallu  en  faire  l'objet  d'une  iadication 
spéciale  à  défaut  d'une  notoriété  établie  ou  de  réclamations  qui 
n'ont  pas  encore  frappé  l'attention  de  la  Cour.  » 

Mais  peu  de  mois ,  peu  de  jours  après  l'envoi  de  ce  rapport , 
l'attention  de  la  Cour  fut  appelée  sur  une  des  questions  les  plus 
importantes  en  cette  matière,  et  elle  la  résolut  alors  par  un 
arrêt  notable,  rendu  après  partage,  et  que  nous  devons  faire 
connaître. 

Pour  bien  apprécier  la  portée  de  cet  arrêt  et  de  la  jurispru- 
dence entière  de  la  Cour  sur  les  jours  fériés ,  il  est  indispen- 
sable de  rappeler  quelques  textes. 

Le  décret  du  4  frimaire  an  H  qui  établit  le  calendrier  répu- 
blicain n'avait  pas  fixé  de  jours  de  repos. 
Cette  lacune  fut  comblée  par  la  loi  du  17  thermidor  an  VI. 
D'après  son  article  V  :  «  les  décadis  étaient  des  jours  de 
repos  dans  la  République.  » 

L'article  2  ajoutait  :  «  Les  autorités  constituées,  leurs  em- 
ployés et  ceux  du  bure^ju  au  service  public  vaqueront  les  jours 
énoncés ,  sauf  les  cas  de  nécessité  et  Texpédiiion  des  affaires 
criminelles. 
L'article  5  disposait  encore  : 

a  Les  significations ,  saisies ,  contraintes  par  corps ,  ventes  et 
exécutions  judiciaires  n'ont  pas  lieu  le  jour  alTectc  au  repos  des 
citoyens,  à  peine  de  nullité. 
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)>  Durant  les  même  jours ,  disait  l^article  8,  les  boutiques , 
magasins  et  ateliers  seront  fermés  sous  les  peines  portées  dans 
Tarticle  005  du  Code  des  délits  et  des  peines.  » 

Enfin ,  Tarticle  10  disposait  que  «  tous  travaux  dans  les  lieux 
et  voies  publics  sont  interdits  les  mêmes  jours  sous  les  mêmes 
peines.  » 

Les  lois  organiques  du  Concordat  des  26  messidor  an  IX  et 
18  germinal  an  X  nous  rendirent,  avec  l'ancien  calendrier,  les 
dimanches  et  les  grandes  fêtes  consacrées  par  la  religion. 
.  Un  avis  du  Conseil  d'État  du  20  mars  1810  ajouta  à  ces  jourâ 
de  repos  le  premier  janvier,  sous  le  nom  heureux  de  fêle  de 
famille. 

La  douleur  eut  aussi  ses  fêtes;  l'anniversaire  du  21  jan- 
vier  1793  fut  longtemps  pour  la  France  un  jour  tristement  férié. 
La  loi  qui  consacrait  ce  grand  deuil  public  fut  abrogée  en 
termes  qui  semblaient  devoir  la  faire  maintenir.  « 

«  La  loi  du  19  janvier  1816,  relative  à  l'anniversaire  du  jour 
funeste  et  à  jamais  déplorable  du  21  janvier  1793,  est  abrogée.» 

C'est  toute  la  loi  du  26  janvier  1833. 

Déjà ,  une  ordonnance  royale  du  '9  juillet  1831  avait  décidé 
que  les  journées  des  27,  28  et  29  juillet  seraient  célébrées  comme 
fêles  nationales^  et  on  sait,  en  effet,  que  les  chambres  votaient 
chaque  année  un  crédit  pour  la  célébration  de  ces  fêtes. 

Elles  étaient  généralement  observées. 

Cependant,  la  Cour  d'Aix  siégea  et  rendit  un  arrêt  le 
29  juillet  lSi5. 

Cet  arrêt  fut  déféré  à  la  Cour  de  cassation  comme  ayant  violé 
le  décret  du  17  thermidor  an  VI,  et  l'ordonnance  royale  du 
9  juillet  1831  sur  la  célébration  des  fêtes  nationales. 

Mais  la  Cour  de  cassation  repoussa  ce  moyen  de  nullité  par 
l'arrêt  que  nous  avons  annoncé  et  qui  maintint  l'arrêt  de  la  Cour 
d'Aix  du  29  juillet  par  les  motifs  suivants^  : 

u  Attendu,  en  ce  qui  concerne  l'observation  des  fêtes,  qu'il 
importe  de  distmguer  les  dispositions  relatives  à  leur  institution 
et  à  la  célébration  des  solennités  qui  y  sont  attachées,  et  à  ce 
qui  concerne  les  conséquences  légales  de  cette  institution  et  de 
cette  célébration;  —  que  tous  les  jours  de  fête  ne  sont  pas  né- 

»  Sircy,  1847, 1,508.  <,., 
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tessairement  des  jours  fériés  légaux  (art.  162  Cod.  corn.)  ;  — 
que  les  jours  fériés  légaux  sont  ceux  pendant  lesquels  le  travail 
doit  cesser,  les  autorités  constituées  et  les  tribunaux  doivent 
vaquer,  et  pendant  lesquels  aussi  il  est  défendu  de  procéder 
aux  significations,  actes  conservatoires  et  exécutions  judiciaires  ; 

—  que  si  des  fêles  destinées  à  perpétuer  des  souvenirs  mémora- 
bles ,  à  célébrer  des  réjouissances  publiques ,  peuvent  être  in- 
stituées par  des  ordonnances  du  roi,  qui  déterminent  tout  ce 
qui  se  rapporte  à  leur  célébration  sous  le  rapport  de  la  police  et 
He  V administration,  il  n^appar tient  qu^à  la  loi  d'ordonner  la 
cessation  du  travail,  de  suspendre  le  cours  de  la  justice  et 
l'exercice  des  droits  et  des  actions  légitimes  des  citoyens; 

>»  Attendu  que ,  si  l'ordonnance  du  roi  du  6  juillet  1831  a 
prescrit  que  les  joufnées  des  27,  28  et  29  juillet  1830  seraient 
célébrées  comme  fêtes  nationales,  et  si ,  depuis  cette  époque, 
des  lois  spéciales  de  crédit  ont  autorisé  annuellement  des  dé- 
penses nécessaires  à  la  célébration  périodique  de  ces  fêtes ,  il  ne 
s'ensuit  pas  que  des  trois  jours  soient  des  jours  fériés  légaux; 

—  que  cette  ordonnance  et  les  lois  spéciales  qui  s'y  rapportent 
ne  contiennent  aucune  disposition  qui  nécessite  la  cessation  du 
travail,  ou  qui  suspende  l'action  de  tribunaux  et  l'exercice  des 
significations^  actes  conservatoires  et  exécutions  judiciaires, 
à  peine  de  nullité ,  pendant  ces  jours  ;  —  qu'en  cet  état  de 
choses  5  la  Cour  royale  d'Âix  a  pu  ^  sans  violer  aucune  loi ,  tenir 
audience  et  rendre  arrêt  une  des  trois  journées  de  juillet  5  — 
que,  dès  lors,  l'arrêt  rendu  par  cette  Cour,  le  29  juillet  1846, 
ne  peut  être  annulé.  —  Du  6  juillet  1847.  Chambre  civile. 
M.  Portalis,  premier  président.  Rapporteur,  M.  Bérenger.  Concl. 
conf.  M.  DelapalmCy  conseiller  f.  f.  d'avocat  général.  Plaidant 
*!*•  Maulde  et  Paul  Fabre.  » 

Dans  une  circulaire  du  25  juillet  1848,  le  garde  des  sceaux 
crut  devoir  rappeler  cet  arrêt  à  MM.  les  procureurs  généraux, 
en  leur  faisant  la  recommandation  inutile  «  de  veiller  à  ce  que 
le  cours  de  la  justice  ait  lieu ,  comme  à  l'ordinaire,  les  27,  28 
et  29  juillet,  l'époque  commémorative  de  la  fondation  de  la 
République,  ajoutait-il,  devant  être  seule  V  objet  d'une  solennité 
nationale,  x> 

Et,  en  effet,  une  loi  du  2 mai  1849 ouvrit  au  ministre  de  l'in- 
térieur un  crédit  de  200,000  francs  pour  la  célébration  du 
premier  anniversaire  de  la  proclamation  de  la  République. 
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Celte  soleDnité  républicaine  devait-elle  être  considérée  comme 
jour  férié? 

Ou  ne  le  prétendit  pas;  il  est  vrai  qu  on  n'eut  guère  le  temps 
de  le  prétendre  ;  mais  ici  se  serait  appliqué  dans  toute  sa  force 
Tarrôt  ci-dessus  de  1847,  comme  il  s'appliquera  chaque  fois 
qu^il  ne  s'agira  point  d'une  fête  consacrée  pur  la  loi. 

C'est  le  principe  fondamental  en  pareille  matière. 

11  avait  déjà  été  consacré  par  Tordonnance  du  18  novembre 
1814,  qui  disposait  que  «  les  travaux  ordinaires  seraient  inter- 
rompus les  dimanches  et  jours  de  fcte  reconnus  par  les  lais  dç 
VÉtat.  »» 

Cette  ordonnance  reproduisit  d'ailleurs  une  partie  des  dispo- 
sitions de  la  loi  du  17  thermidor  an  Vf. 

Son  article  3  était  ainsi  conçu  : 

«  bans  les  villes  dont  la  population  est  au-dessous  <}e 
5,000  âmes ,  ainsi  que  dans  les  boui^s  et  villages ,  il  est  in- 
terdit aux  cabaretiers,  marchands  de  vins,  débitants  de  bois- 
sons, limonadiers,  maîtres  de  paume  et  de  billards,  de  tenir 
leurs  maisons  ouvertes  et  d'y  donner  à  boire  et  à  jouer  lesdits 
jours  pendant  le  temps  de  l'office.  « 

On  sait  les  nombreuses  et  vives  attaques  dirigées  contre  cette 
disposition  ;  on  prélendit  qu'elle  avait  été  abolie  par  la  Charte 
de,  1830;  mais  elle  a  élé  constamment  maintenue  et  appliquée 
par  la  Cour  de  cassation.  Les  arrêts  sont  aussi  nombreux  que 
formels^  C'est  encore  un  point  hors  de  contestation. 

Mais  il  en  est  d'autres  touchant  cette  matière  qui  sont  encore 
•controversés. 

Ainsi ,  on  a  demandé  si  les  jours  fériés  comptaient  dans  les 

>  Voir,  entre  autres,  ceux  des  23  juin  183S,  t6  décembre  IS45, 21  décem- 
bre 18&0,  6  décembre  1851, 16  février  et  16  mai  1854.  Le  dernier  de  ces  anrétss 
résumé  de  tons  les  autres ,  est  ainsi  conçu  : 

«  Vu  les  articles  1  et  2  de  la  loi  du  18  novembre  1814  ; — attendu  que  cette 
'loi,  relative  à  la  célébration  des  fêtes  et  dimanches,  n'a  été  abrogée  ni  ex- 
pressément ni  tacitement  par  aucune  disposition  constitutionnelle  ou  légis- 
lative; qu'elle  n^a  rien  d'incompatible  ou  d'inconcUiable  avec  les  principes 
soit  de  la  liberté  des  cultes,  soit  de  la  liberté  de  l'industrie ,  proclamés  en 
1789  et  garantis  par  TarUcle  1"  de  la  Constitution  du  14  janyier  1862;  que  la 
protection  accordée  à  tous  les  cultes  et  à  toutes  les  industries  n'exclut  pas 
le  respect  dont  la  loi  civile  est  partout  empreinte  pour  les  cultes  cbréUcns , 
notamment  pour  celui  professé  par  la  mji^orité  des  Français;  at4endu  e« 
îfait,etc.  » 
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délais,  notamment  lorsque  le  dernier  jour  du  terme  était  préci- 
sément un  jour  férié. 

ATappui  delà  négative,  on  invoquait  l'article  25  de  la  loi  du 
22  frimaire  an  VU ,  ainsi  conçu  :  «  Lorsque  le  dernier  jour  du 
délai  déterminé  pour  l'enregistrement  des  actes  et  des  déclara- 
tions se  trouvera  un  jour  de  fête  légale^  il  ne  sera  pas  compté 
dans  le  délai.  » 

L'article  162  du  Gode  de  commerce  dispose  également  :  ^  Le 
refus  de  payement  doit  être  constaté  le  lendemain  du  jour  de 
l'échéance  par  un  acte  que  l'op  nomme  protêt  faute  de  paye- 
ment. —  Si  ce  jour  est  un  jour  férié  légal ,  le  protêt  est  fait  le 
jour  suivant.  >» 

On  a  voulu  étendre  ces  dispositions  aux  matières  ordinaires, 
mais  la  Cour  de  cassation  s'est  opposée  à  cette  extension.  Ou 
peut  consulter  notamment  ses  arrêts  des  1*'  décembre  1830  et 
10  mars  1846. 

Il  s'agissait,  dans  l'espèce  de  ces  deux  arrêts^  d'une  déclara- 
tion de  command  qui,  aux  termes  de  l'article  709  du  Code  de 
procédure  civile ,  devait  être  faite  par  l'avoué  dernier  enchéris- 
seur dans  les  trois  jours  de  l'adjudication. 

«  Attendu,  dit  le  dernier  de  ces  arrêts,  que  si  l'article  25  de 
la  loi  du  22  frimaire  an  VU  dispose  que  lorsque  le  dernier  jour 
du  délai  déterminé  pour  l'enregistrement  des  actes  et  des  décla- 
rations se  trouvera  être  un  jour  de  fête  légale,  il  ne  sera  pas 
compté  dans  le  délai ,  c'est  là  une  exception  qu'il  n'est  pas  per- 
mis d'étendre  à  un  cas  pour  lequel  la  loi  ne  Va  pas  établi.  » 

'Toutefois,  la  Cour  a  fait  une  distinction  pour  l'application  ào 
ce  principe  entre  le  cas  où  le  délai  se  comptait  par  j'our^  et  celui 
où  il  se  comptait  par  heures.  Il  ne  peut  s'agir  que  d'heures  utiles^ 
a-t-elle  dit,  et  elles  ne  le  seraient  pas  si  elles  devaient  être  ab- 
sorbées par  un  fête  légale  ^ 

Cette  distinction  entre  les  jours  et  les  heures  n*est  pas  litté- 
ralement écrite  dans  la  loi;  mais  elle  parait  si  conforme  à  son 
esprit  qu'on  n'a  pas  le  courage  de  la  combattre. 

Il  n'en  saurait  être  ainsi  d'une  autre  solution  qui  semble  avoir 
prévalu  dans  la  doctrine  et  la  jurisprudence,  et  qui,  selon  nous, 
aurait  une  portée  bien  plus  considérable. 


^  Voir,  entre  autres  arrêts,  celai  da  23  jalltet  182B  (Sirey^  I83i,  t,  217)  et 
celui  du  15  novembre  1837  (Sirey,  1838,  1,  37). 
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Des  auteurs  graves  oiUonsetgnév  dênotnbreux  arrêù  ont 
jugé  que  les  sigoificalions  et  autres  «x'icutiaos  faites  les  jours 
fériés,  sans  la  perœisBion  du  jugeV  ne  s&Htpas'HuUes^que 
l'huissier  est  seulement  passible  d'une  amende.     -  i:  :.  * 

II  est  très-vrai  que  rarticle  1030  du  €ode  de  procédure  civilb 
dispose  en  ternies  exprès  «  qu'apciin  exploit  ou  acte  de  procé- 
dure ne  pourra  ôtre  déclaré  nul  si  la  nullité  n'en  est  pas  formel- 
lement prononcée  par  la  loi.  » 

«  Dans  le  cas  où  la  loi  n'aurait  pas  prononcé  ta  nullité 5 
ajoute  le  même  article,  l'officier  ministériel  pourra,  soit  pour 
omission,  soit  pour  contravention,  être  condamné  à  une  amende 
qui  ne  pourra  être  moindre  de  5  francs  et  n'excédera  pas 
100  flancs.  »  - 

11  est  très-vrai  encore  que  les  articles  63^  et  1037  du  Gode  de 
procédure  civile  qui  défendent  tout  exploit,  signification  ou 
exécution,  les  jours  de  fêtes  légales,  sans  la  permission*  du  juge, 
ne  prononcent  pas  expressément  la  peine  de  nullité. 

Et  de  ces  textes  on  a  conclu ,  par  un  raisonnement  très-sim- 
ple et  qui  parait  décisif ,  que  la  nullité  n'étant  pas  écrite  dans 
la  loi,  le  juge  ne  pouvait  la  suppléer. 

C'est  ainsi  que  l'ont  jugé  les  Cours  de  Bordeaux ^  Toulouse^ 
Poitiers,  Grenoble^  Montpellier  et  Orléans. 

Le  dernier  de  ces  arrêts,  en  validant  la  signification  faite  un 
jour  de  fête  légale,  condamna  l'huissier  en  dix  francs  d'amende  ^ 

Les  partisans  de  cette  opinion  affirment  qu'elle  a  été  sanc- 
tionnée par  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  26  août  1839 
(Sirey,  1839,  p.  867). 

Un  mot  suffit  pour  écarter  cet  arrêt  :  il  fut  rendu  en  matière 
criminelle.  Or  l'article  1037,  comme  toutes  les  législations  sur 
les  jours  fériés,  ne  s'applique  qu'aux  matières  civiles,  ainsi  que 
le  fait  remarquer  l'arrêt  lui-même.  Il  n'y  a  pas  de  jours  fériés  en 
matière  criminelle.  Ceci  tient  encore  à  l'ordre  public. 

On  a  cité,  en  outre,  deux  arrêts  de  la  Cour  de  cassation ,  l'un 
du  29  janvier  1819,  l'autre  du  7  avril  1820,  qui  auraient  jugé 
la  question  dans  le  même  sens. 

Mais  il  n'y  a  encore  qu'à  lire  les  arrêts  pour  voir  combien  ils 
sont  inapplicables.  Il  s'agissait,  dans  l'une  et  l'autre  espèce, 

»  Arrêt  d'Oriéana ,  du  22  Janvier  1851  (Sirey,  1852, 2,  353).  Au  tome  V  de 
la  coUection  Bouvelle,  l'honorabiearrétiste  indique  les  autres  arrêts. 
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de  la  permission  accordée  à  l'huissier  d'instrumenter  un  jour 
de  fête  légale  par  un  magistrat  incompétent.  C'était  un  autre 
ordre  d'idées.  La  permission  demandée  au  juge  était  comme  un 
hommage  à  la  loi  telle  que  nous  l'entendons. 

Hais  si  ces  trois  arrêts  doivent  être  rejetés  de  la  question ,  il 
en  est  un  autre,  nous  devons  en  convenir^  qui  nous  semble  l'a- 
voir jugée  d'une  manière  très-directe. 

Cet  arrêt  du  23  février  1825,  rapporté  aussi  par  Sirey  à  sa 
date,  est 5  en  effet,  conçu  dans  les  termes  suivants  : 

«  Attendu  que,  suivant  l'article  1030  du  Gode  de  procédure 
civile  9  aucun  exploit  ne  peut  être  déclaré  nul  si  la  nullité  n'en 
est  pas  formellement  prononcée  par  la  loi  ;  que  si  les  articles  63 
et  1037  du  Code  de  procédure  civile  défendent  de  faire  de  pa- 
reils actes  les  jours  de  fêtes  légales,  il  ne  prononce  pas  la 
nullité  de  ceux  faits  en  contravention^  que,  par  suite,  ils  ne 
peuvent  être  annulés  sous  ce  prétexte ,  sauf  à  prononcer  contre 
l'huissier  la  peine  d'une  amende ,  s'il  y  a  lieu ,  conformément  à 
l'article  1030;  qu'il  suit  delà  qu'en  refusant  d'annuler  l'exploit 
de  surenchère  dont  il  s'agit,  l'arrêt  attaqué,  loin  de  violer  les 
articles  63  et  1037^  n'a  fait  qu'une  juste  application  de  l'arti- 
cle 1030;  —  Rejette.  » 

Cet  arrêta  qui  a  servi  de  fondement  aux  autres  décisions  que 
nous  venons  d'indiquer,  fut  rendu  au  rapport  de  M.  Cassaigne^ 
notre  honoré  compatriote,  l'un  des  magistrats  les  plus  savants, 
les  plus  distingués,  les  plus  respectables  de  la  Courde  cassation. 

Aussi  ce  préjugé  a*t-il  pour  nous  une  double  autorité,  et^ 
malgré  nos  convictions  contraires,  il  nous  oblige  à  douter. 

Mais  ces  doutes,  nous  demandons  la  permission  de  \m  expri- 
mer. M.  CassaignCy  qui  U0U8  honorait  de  sa  bienveillance,  l'aurait 
permis  lui-même  ^  <;ar  un  des  traits  distinctifs  de  son  caractère 
et  de  son  talent  était  la  recherche  patiente,  consciencieuse  et 
libre  de  la  vérité  juridique ,  et  voilà  pourquoi  il  la  trouvait  si 
souvent. 

Oui ,  sans  doute,  il  est  de  principe  que  les  nullités  de  procé^ 
dure  doivent  être  écrites  dans  la  loi. 

Mais  s'agit-il  ici  d'une  nullité  de  procédure  proprement  dite? 
d'une  omission,  d'une  contravention  de  forme,  d'une  irrégula- 
rité d'exploit? 

En  aucune  façon. 

Il  s'agit  d'une  nullité  substantielle ,  fondamentale  \  d'une  pro- 
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hibitiou  absolue,  irritante,  d'ordre  public.  Il  s'agit  d'une  ioter- 
diction,  d'uae  incapacité,  d'un  défaut  de  pouvoir,  d'une  cop- 
ditiou  de  non  ^sse  qui  toUit  poientiam  jum  $t  facti  »  aelon  l'ex- 
pression de  Dumoulin^  et  qui  entraîne  uécessairenoent  la  nullité 
«ans  qu'elle  ^it  besoin  d'être  prononcée,  d'après  cet  autre  prin- 
cipe élémentaire  que  l'acte  fait  contre  U  prohibition  formelk  de 
la  loi  est  considéré  par  elle  comme  n'ayant  pa^  eu  un  seul  mo-r 
meut  d'e:Ustence« 

Or,  nous  ayons  ici  la  disposition  la  plus  absolue ,  la  prohibi- 
tion la  plus  formelle  qui  ^  puissent  écrire  dans  une  loi  ; 

«  Atimne  signi/icatian  ni  ea^éoution  ns  voxa^B^  êths  faitk  un 
fmr  de  fête  légale.  *  (Art,  63  et  1037,  C,  de  proc.  civ,) 

Et  Yhxûh^iQv  powrra  néanmoins  la  faire,  cette  signiflcatioD  si 
43olûQnellemefit  interdite!  il  pourra  la  faire  valablement!  il 
pourra  s^  jouer  de  la  loi,  reprendre  «es  pouvoirs  suspendus 
pnf^Ue»  racheter  pour  quelques  francs  cette  flagrante  violation 
et  k  imllité  radicale  de  ses  actes  ! 

Si  les  artàcles  cités  devaient  ^e  ainsi  enteudus  et  appliqués 
il  faudrait  ae  b&ter  de  les  abroger.  Mieux  vaudrait  effacer  4e  nos 
Codes  les  dispositions  relatives  aux  fêtas  légale»  que  d^  les  li- 
vrer ainsi  à  la  merci  de  Thuissier  ou  plutôt  dei  partie$  elleSr- 
loêmea»  car  on  pense  bien  qu'îles  s'empresseraient  d'acquitter 
l'awende  eii^osée  pour  «lies ,  et  qui  deviendrait  ainsi  oomme  la 
prime  d'assurance  ou  plutôt  la  rançon  d'une  oullité  d'ordre  pu- 
blic^  ^  prix,  le  coiU  pepçu  par  la  Tr4sar  d'une  oontraveotion 
amniati^e;  nmrobë  dérisoire ,  eompensation  ipdigne  de  la  loi, 
et  qui  Jrappelle  iavoloiitairement  les  i^Mnps  anei^w  w  i'em 
pourvaU  pa^er  AUflsi  lea  coups  ^  las  blessures  sur  estimatioo  ou 
4''«U^s4}fi  (arif^qui  n'était  guè^e  plus  élev4  qu^  oelttî  de  dmq  à 
4pni  frimes  qu'^n  iiitouve^atts  l'artielâ  1037. 

«  Laqfirobibiiriop  u'est  paai^biûlue»  dit  l'«n  dea  arrto  atës, 
puisque  %le  juge  peut  la  faim  casser^  « 

Et  c'est  précisément  ce  qui  la  rend  plus  absolue,  plna  iwpé- 
ifttive  :  l'oi^re  im'mel  de  kîoi  <»e.pevt  céiier  que  dewt  l'ordre 
du  juge  autorisé  par  elle  à  donner  «et  Qitdre^  oeUe  auiorisatiem 
da«s  les-cas  d'urge&oe  appréeiéaqp^j?  toi.  C'e«t  la  «euie^xcep- 
4ioa«  h  sâttle  condition,  le  asol  ttie^ye«4e  pré^efiûr  la  nullité; 
si  on  les  néglige,  l'infraction  n'en  sera  que  plua  gwive,  la  nul- 
lité plus  saillante,  à  moins  qu'on  ne  veuille  donner  eneere  à 
l-fauissier  le  droi^  de  se  aMfastiiuar  m  magistrat ^  d'apprécier 
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Turgeuce  à  sa  place^  de  s'accorder  à  lui-même  la  permission 
d*opérerles  jqurs  de  fête  légale;  c'esl-à-dire  de  braver  à  la  fois 
Tautoritë  de  la  loj  et  celle  de  la  justice,  quitte  à  dîre  :  «  Je  le 
pouvais,  car  j'ai  payé  pour  cela;  j'ai  soldé  la  prime  qui  garan- 
tissait mes  exploits.  » 

Et  remarquez  bien  qu'il  pourra  parler  ainsi,  non-seulement 
quand  il  aura  négligé  de  demander  la  perniission  du  juge,  mais 
encore  quand  cette  permission  demandée  lui  aura  été  refusée. 
L'amende  couvrira  tout.  Ses  effets  seront  d'autant  plus  puissants 
que  les  contraventions  seront  plus  graves.  Moyennant  dix  francs, 
comme  dans  Tespèce  citée ,  l'huissier  sera  s^ul  autorisé  à  tra- 
vailler sans  coatrôle  |  sans  permission ,  les  dimanches  et  jours 
de  fêtes  légales.  Étrange  exception  !  Car  enfin  le  travail  des  huis- 
siers, si  nécessaire  qu'il  puisse  être,  n'a  pas  été  précisément 
inventé  pour  le  repos  des  citoyens,  Aus^i  pourraient-ils  être  saisis 
dans  leur§  paçutlea  et  dans  leurs  immeubles  les  joura  de  Pâques 
çt  de  Noël,  même  pendant  l'office  divin. 

C'^st  la  cgnséquence  ipévitable  de  ce  système. 

Sans  dpute,  et  noug  aiïnons  à  le  reconnaître.,  les  hufssiers  eu 
viennent  rarement  à  ces  extrémités  5  la  pudeur  publique  les  ra- 
tiendrait  çi  défaut  de  la  loi.  Mais  il  ne  s'agit  pas  de  ce  qu'ils 
fontji  il  s'agit  de  cç  qu'ils  peuvent  faire,  de  ce  qu'ils  ont  fait 
quelquefois  (on  a  vu  par  les  arrêts  cités  que  les  exemples  ne 
manquaient  pa^),  \\  ?'^it  de  sauvegarder  un  grand  principe. 

Gomïnentserçiit-il  possible  de  l'assimiler  à  ces  nullités  ré^ul- 
tePt  d'WQ  çiimplQ  défaut  de  forn^e  ^  d'une  omissiop ,  d'uja  lagsus 
(Halamix  tQl,  paç  Qxqrpple^  q^ue.roubli  dfi.auniéro  de  Timmatri- 
cule  de  Thuissier  (art.  61)? 

PÎQUg  compiceaons  trè§-bien  quQ  cette  de^çière  nullité,^  selon 
nous  trQp  sévère  ji  ait  besoin  d'é^rç  éçritç  dans  la  loi.  Mais  l'au.- 
trel  elle  était  éçritç  av^ut  la  loi  ellermênjç,^  elle  est  dans  les 
règles  générales  du  drQit.  Elle  n'avait  pas  besoin  d'être  répétée^ 
c'eût,  ét4  UQO  ^orte  de  pléonasme.  Rendons  grâces  à  la  loi  5,au  lieu 
de  lui  en  faire  un  reproche,  de  n'avoir  pas  confondu  ces.  d^ux 
ordrç^  deî  nullité  si  profondémeat  distincts,, de  n'avoir  pas  ra- 
petissa les  articles  que  nous  discutous  aux  proportions  de  l'ar- 
ticle Ç7  (linsi  conçu  :  «  l^es  huissiers  seront  tenus  de  mettre  a.  la 
fin  de  l'original  et  de  la  copie  de  l'exploit  le  coût  d'icelui ,  à 
I  ée  einçt  frmwg  d'am«nde.  » 

Changez  le  chiffre  de  cette  amende  et  nous  aurons  les  artichs 
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63  et  1037  tels  qu'on  veut  nous  les  faire.  L'omission  du  coût  de 
f exploit ^  question  de  taxe,  sera  placée  sur  la  même  ligne  que 
la  disposition  fondamentale  qui  se  rattache  à  la  moralité  pu- 
blique et  au  respect  du  culte  ! 

Nous  ne  voulons  pas  assurément  donner  au  sentiment  reli- 
gieux plus  de  place  qu'il  ne  convient  dans  une  question  de  droite 
mais  enfin  quand  ces  deux  ordres  d'idées^  si  élevées,  si  dignes 
de  se  rencontrer,  se  rencontrent,  en  effet,  il  est  bien  permis  de 
ne  pas  les  séparer,  de  se  féliciter,  au  contraire,  de  leur  heu- 
reuse alliance,  et  de  dire  que  la  loi  n'est  pas  moins  respectable 
alors  qu'elle  est  plus  conforme  aux  préceptes  de  I9  morale  et 
de  la  reUgion,  alors  qu'elle  atteint  le  plus  haut  degré  de  porfec- 
tibililé  sociale,  en  se  rattachant  plus  intimement  aux  vrais  prin- 
cipes de  l'ordre  public. 

*  Mais  le  juste  respect  de  la  loi  pour  le  culte  ne  lui  a  pas  fait  ou- 
blier les  nécessités  de  la  vie  civile  :  ainsi  s'agit-il  d'éviter  une 
prescription,  une  déchéance  /un  dommage,  un  péril,  on  vient 
de  voir  que  le  juge ,  après  avoir  vérifié  le  fait,  peut  accorder  et 
accorde  souvent  l'autorisation  d'agir  les  dimanches  et  jours  de 
fête  légale. 

Ainsi  les  juges  de  paix  peuvent,  dans  les  mêmes  cas  excep- 
tionnels, tenir  audience  les  mêmes  jours,  le  matin  et  l'après- 
midi  (art.  8);  ainsi,  des  saims  revendications  peuvent  aussi 
être  faites  avec  la  permission  du  juge  (art.  828  ^). 

Ainsi  la  vente  après  saisie  des  fruits  pendants  par  racine  peul 
non-seulement,  mais  encore  doit  avoir  lieu  un  jour  de  dimanche 
ou  de  marché  (art.  632),  dans  l'objet  d'attirer  un  plus  grand 
nombre  d'enchérisseurs. 

En  vérité,  quand  la  loi,  par  de  sages  exceptions,  a  pris  soin 
de  protéger  ainsi  tous  les  intérêts  contre  les  inconvénients  pos- 
sibles des  jours  fériés,  n'y  a-t-il  pas  lieu  de  s'étonner  qu'on  ne 
veuille  pas  reconnaître  aussi  la  sagesse  de  la  règle  et  qu'on  re- 
fuse au  dimanche  le  respect  que  la  république  accordait  au  dé- 
cadi? 

La  loi  du  17 thermidor  an  VI  prononçait,  en  effet,  ainsi  qu'on 
l'a  vu,  la  nullité  des  significations  et  exécutions  faites  les  jours 
affectés  au  repos  des  citoyens.  Les  législateurs  de  1806  au- 

*  Cet  article  paraît  faire  double  emploi  avec  Tartlcle  1037  ;  mais  sa  dispo- 
sition itérative  s'explique  par  la  nécessité  de  recourir  toujours  au  juge  pour 
ce  genre  d'exécution.  (V.  les  articles  836  et  sulfvanls.) 
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raientp-ils  donc  été  moins  sévères  au  lendemain  du  concordat? 
Et  s'ils  n'ont  pas  cru  devoir  répéter  celte  peine  de  nullité  c'est 
qu'ils  la  savaient  écrite  comme  nous  venons  de  le  dire  et  comme 
nous  le  verrons  mieux  encore ,  dans  les  grands  principes  d'ordre 
public  auxquels  ils  rendaient  ainsi  un  nouvel  hommage. 

Au  reste,  qu^on  ne  s'y  méprenne  point,  le  système  que  nous 
combattons  conduirait  ses  partisans  plus  loin  qu'ils  ne  veulent 
aller  eux-mômes. 

La  prohibition,  en  effet,  ne  s'étend  pas  seulement  aux  jours 
de  fêtes  légales ,  mais  encore  à  certaines  heures  du  jour  et  de  la 
nuit,  selon  les  saisons. 

«  Aucune  signification  ou  exécution  ne  pourra  être  faite  de- 
puis le  1^'  octobre  jusqu'au  31  mars  avant  quatre  heures  du 
matin  et  après  six  heures  du  soir,  et  depuis  le  1*'  août  jusqu'au 
1*"  novembre  avant  quatre  heures  du  matin  et  après  neuf  heures 
du  soir,  non  plus  que  les  jours  de  fête  légale.  » 

C'est  le  texte  dé  l'article  1037;  il  place  sur  la  même  ligne  sa 
double  prohibition. 

Si  vous  déclarez  l'une  illusoire,  c'est-à-dire  rachetable  par 
une  amende,  il  en  sera  de  même  de  l'autre. 

Ainsi  on  pourra  valablement  signifier  et  exécuter  la  nuit. 

L'huissier  et  les  recors  pourront,  sans  permission  du  jugé, 
s'introduire  à  toute  heure  dans  le  domicile  des  citoyens,  y  faire 
des  commandements,  des  saisies,  arracher  une  famille  au  re- 
pos, au  sommeil,  et  jeter  l'alarme  dans  toute  la  maison,  dans 
tout  le  quartier. 

Et  ceci  pourra  encore  être  rédimé  moyennant  une  amende  de 
dix  francs/  Ce  n'est  pas  cher.  Les  actes  tiendront,  la  loi  seule 
aura  été  vaincue. 

Ne  reculez  pas  devant  cette  conséquence;  elle  est  inévitable; 
la  question  de  la  nuit  et  des  jours  fériés  est  identique;  elles  sont 
liées  par  le  texte  et  l'esprit  de  la  loi.  Qui  juge  l'une  juge  l'autre. 

Mais  il  y  a  davantage. 

La  loi  pénale  vient  elle-même  au  secours  de  la  loi  civile,  et 
lui  imprime  plus  profondément  encore,  s'il  en  était  besoin ,  ce 
caractère  d'orrfrc  public  qu'on  voudrait  lui  dénier.  . 

L'article  184  du  Code  pénal  puniten  effetde  l'emprisonnement 
et  de  l'amende  «  tout  officier  de  justice  ou  de  police  qui  se  se- 
rait introduit  dans  le  domicile  d'un  citoyen  hors  les  cas  prévus 
par  la  loi  et  sans  les  formalités  qu'elle  a  prescrites.  » 
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C'est  notre  huissier  du  dimanche  ou  de  h  nuit,  opérant  sans 
la  permission  du  juge. 

L'article  260  du  même  Code  punit  aussi  des  mêmes  peines 
ceux  qui  empêcheraient  de  célébrer  et  d'observer  certains  jours 
de  repos. 

L'esprit  des  deux  lois  est  le  même.  Seulement  la  loi  pénale 
est  plus  sévère  que  la  loi  civile  ;  mais,  elles  prévoient  et  punis- 
sent l'une  et  l'autre  la  même  infraction ,  tant  elle  leur  a  paru 
grave  et  se  rattacher  essentiellement  au  respect  du  culte  et  aux 
garanties  promises  à  tous  les  citoyens. 

Voudrait-on  effacer  aussi  ces  dispositions  du  Code  pénal? 

Voudrait-on  au  moins  se  prévaloir  de  cette  circonstance, 
qu'il  y  aurait  deux  pénalités  pour  la  même  faute,  trois  peut-être 
en  comptant  la  nullité^  et  invoquer  ici  la  maxime  non  bis  in  idem. 

Ce  serait  un  étrange  abus  de  cette  maxime  :  autant  vaudrait 
soutenir  que  le  faussaire  puni,  l'acte  faux  doit  être  maintenu, 
ou  que  l'exploit  envoyé  par  l'huissier  et  non  signifié  par  lui  est 
valable  parce  que  l'article  45  du  décret  du  14  juin  1813  le  punit 
dans  ce  cas  de  la  suspension  et  de  l'amende. 

Qu'on  s'occupe  d'abord  de  l'acte  :  c'est  le  point  capitaL  On 
verra  ensuite  et  accessoirement  si  l'huissier  a  encouru  quelque 
peine  disciplinaire  ou  autre ,  la  nullité  de  l'acte  ne  l'en  affran- 
chira pas  ;  au  contraire,  l'une  sera  la  suite  de  Tautre. 

Cela  se  pratique  tous  les  jours  malgré  la  maxime  non  bis  in 
idem  qui  ne  serait  ici  qu^un  contre-sens. 

^^  Nous  avons  indiqué  les  autorités  qui  semblaient  contraires  à 
notre  système.  Noua  disons  ainsi  parce  que  ces  autorités  exami- 
nées de  près  et  comparées  avec  les  espèces  pourraient  bien  per- 
dre quelque  chose  de  leur  valeur  et  de  leur  applicabilité. 

Ainsi  les  rares  auteurs  qui  ont  suivi  l'arrêt  de  1825  se  bor- 
nent aie  rappeler,  sans  examiner  autrement  la  question* 

Ainsi ,  l'arrêt  de  Bordeaux  du  16  juillet  1827  est  diamétrale- 
ment contraire  à  celui  que  la  même  Cour  rendit  la  même  année 
sur  la  même  question. 

Ainsi,  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  23  février  1825  est 
un  arrêt  de  rejet;  il  fut  rendu  dans  un  cas  spécial  et  très-favo- 
rable d'une  surenchère  qui  apportait  des  secours  inattendus  à 
un  débiteur  malheureux  et  à  des  créanciers  plus  malheureux 
encore. 


Mais  ce  gonre  de  diftCûssioti  n'est  pM  de  oe  lite^  ibi  ««mm  «è- 
m^ns  mieuK  admettre  œa  opinioiia  comaM  «ntièreoiaBt  ^n^- 
tratrea  sans  autre  réserve  que  celle  d<e  les  «ottibattra. 

£t  pour  cela  il  bous  arrive  de  puiasanis  èdoaoïw  dont  moiês 
éprouvions  le  besoin ,  moind  pour  i«ifferinir  niotre  isonviction 
que  pour  nous  encourager  à  la  dire» 

Merlin f  dans  son  Bép^nrimxty  v<*  NMliU^fSt  datas  «es  l^tMsffottô 
de  droit  QM  même  mot^  %%,  rappelle  les  andens  principes  >t\, 
.résume  les  principes  nouvtâauxsurlaquestion^  qu'il  pose  eH  ces 
ternies  :  «  Faut^il  que  la  peine  de  nullité  soit  ^asfrmKÊmmtton-' 
signée  dans  la  disposition  du  législateur?  » 

Il  répond  à  cette  question  en  citant  la  loi  6  du  Gode  iH  tegi- 
bus,  qu'il  transcrit  entière  et  qu'il  résuâae  en  ces  terln^  ;: 

«  On  voit  par  ce  texte  que  les  lois  plU^hibiUvm  aoât  tdujours 
censées  annuler  tùiU  ce  qui  se  fait  vonire  ses  disposMons^  d 

11  ciiQDtUnoulin  et  d'autres  auteurs  qui  prof^iei^t  cette  dotî- 
trine  et  qui  vont  jusqu'à  reconnaître  {'«mpossîMii^  de  conserver 
un  acte  fut  ifùnire  la  prohibition  ds  ta  loi  »  alors  surtout  qu'il 
émane  d'une  personne  que  cette  loi  déclare  incapable^  eoit  qu'il 
a'agisse  d'une  incapacité  piermaoeiite  ou  temporaire. 

Et  ce  (>rinoipe  incontestttble  ^  Merlin  l'applique  précisënient 
à  tiotre  Gode  de  procédure  Civile^  en  oitant  plusieure  wticles  de 
ce  Gode,  dont  la  violation  entraîne  nullité)  bien  qu'elle  n'ait 
pas  été  formellement  proùoncée  ^ 

Il  paraît  qu'un  ancien  Arrêt  dé  la  Gourde  castaliba  avait  Hra- 
lidéun  acte  feit  en  dehors  des  heures  ntàrquéei  par  l'aiti- 
cle  1037,  sous  prétexte  que  cel  artiote  ti'avait  point  prononcé 
la  nullité. 

Le  célèbre  jurisèonsulte  s'élève  vivement  contre  cette  décision . 

a  II  est  permis  de  croire,  dit-^il  {Questions  de  irMt,  p.  66Ô), 
que  la  Cour  de  cassation  aurait  reculé  devant  cette  dianlèré  de 
raisonner  si  elle  avait  calculé  lei^  cionÉéqueAces  auxqûell^  il 
aérait  impossible  qu'elle  ne  la  conduisît  pas  dans  d'autres  cîr- 
èonstances;  si  elle  eût  réfléchi  qu'en  i^atsdunàm  ainsi  sur  l'ef- 
fet d'une  contravention  à  l'article  1037  elle  se  mettait  dans  la 
aéeeSBité  de  raisonner  de  même  lorsque  les  cas  s'en  préséûle- 
ralent  sut  les  articles  précités  du  Gode.  D'ailleurs,  comme  ledit 

1  II  cite  notamment  les  articles  51 6,  545,  546,  552,  580,  582,  592,  593;  il 
pouvait  en  citer  d'autres  encore,  et  même  les  titres  presque  entiers  des 
saisies«anét,  des  saisies-exécution  et  des  saisies-brandon. 
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trè»-bienM.  Carrée  ajoute  Merlin^  Tarticle  1030  n'est  relatif 
qu'à  des  contraventions ,  à  des  dispositions  législatives  concer- 
nant Us  formalUès  des  actes^  et  ne  peut  recevoir  son  application 
dans  le  cas  d'une  hi  expreêêémetU  prohibitive  ;  aucune  significa- 
tion ou  exécution  ne  pourra  êire  faite j  a  dit  Tarticle  1037  ;  cette 
disposition  tient  essentiellement  a  l'ordre  public,  etc.  » 

Ce  qu'avait  dit  Carré  *  avant  Merlin,  Pigeau  Tavait  dit  avant 
Cearré^  et  plusieurs  auteurs  l'ont  répété  après  Tun  et  l'autre. 

Nous  pouvons  citer  notamment  Perriny  Traité  des  matières, 
p.  209;  Boneenne,  t.  II,  p.  239;  Boitard,  Ul,  p.  164;  DatloZy 
Répertoire,  v**  Nullité,  p.  780. 

Tous  répètent,  en  improuvant  les  arrêts  précités,  que  l'arti- 
cle 1037  n'est  point  régi  par  les  dispositions  antérieures  de  l'ar- 
ticle 1030;  que  les  nullités  de  forme  de  ce  dernier  article  n'ont 
rien  de  commun  avec  les  formes  substantielles  et  d'ordre  public 
de  l'article  1037  ;  que  si  la  nullité  des  premières  doit  être  expres- 
sément écrite  dans  la  loi  de  procédure,  il  n'en  est  pas  de  même 
des  autres  déjà  annulées  par  l'application  de  principes  généraux 
d'un  ordre  supérieur. 

Nous  nous  abstenons  d'autant  plus  volontiers  de  reproduire 
une  à  une  toutes  ces  opinions  conformes^  que  nous  désirons  ré- 
server un  peu  de  place  à  un  arrêt  de  la  Cour  de  Pau  qui,  malgré 
son  respect  pour  la  Cour  de  cassation  et  sa  confiance  affectueuse 
pour  un  ancien  collègue,  Tbonorable  rapporteur  de  l'arrêt  du 
23  février  1825,  n'hésita  pas  à  décider  la  question  en  sens  in- 
verse par  des  motifs  qui ,  selon  nous^  sont  le  meilleur  résumé  de 
ce  débat,  et  qu'à  ce  titre  nous  demandons  la  permission  de  re- 
produire. 

«  Attendu ,  dit  cetarrêl  du  22  juin  1833  (Sirey,  1833, 1. 603), 
que  rarticle63du  Codedeprocédnrecivile  porte  qu'aucun  ea;j>^ot^ 
ne  sera  donné  un  jour  de  fête  légale^  si  ce  n'est  en  vertu  de  per- 
mission du  président  du  tribunal;  que  la  peine  de  nullité  n'est 
pas  expressément  prononcée  par  cet  article,  mais  qu'elle  est 
toujours  sous-entendue  lorsque  la  loi  s'exprime  en  termes  prohi- 
bitifs, parce  que  dans  ce  cas  elle  enlève  la  puissance  de  fait  et  de 
droite  suivant  l'expression  de  la  loi  première,  §§  De  verborum 
oblig.'^  en  sorte  que  l'acte  fait  nonobstant  la  prohibition  est 
censé  n'avoir  pas  eonsté;  — qu'il  est  aussi  de  principe  qu'un 

^  N*"  330  et  342G. 
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acte  fait  ea  contravention  à  une  disposition  de  la  loi  relative  â 
Vordre  public  et  aux  bonnes  mœurs^  est  nul  ^  quoique  la  nullité 
n'en  soit  pas  expressément  prononcée  ^  que  ces  deux  règles  de 
droit  incontestables  s'appliquent  aux  actes  faits  en  contraven-: 
tien  de  l'article  63  du  Code  de  procédure  civile;  que  cet  article 
s'exprime,  en  effet,  en  termes  prohibitifs^  et  la  prohibition  qu'il 
renferme  tient  à  Vordre  public  et  aux  bonnes  momrsy  puisqu'elle 
a  pour  objet  d'assurer  le  respect  dû  au  culte ^  —  que  c'est  en 
yain  qu'on  a  opposé  l'article  1030  du  Code  de  procédure  civile, 
d'après  lequel  aucun  exploit  ne  peut  être  déclaré  nul ,  si  la  nul- 
lité n'en  est  prononcée  par  la  loi^  et  qui  autorise  seulement  le 
jugea  condamner  à  l'amende  l'officier  ministériel  contrevenant; 
qu'il   faut  distinguer  les  nullités  substantielles  des  actes  qui, 
comme  on  vient  de  le  dire,  attaquent  leur  existence,  des  nul- 
lités ré&uXimi  de  Vinobservation  des  formalités  prescrites  pour 
leur  régularité  ;  qu'au  premier  cas  la  peine  de  nullité  est  sous- 
entendue,  tandis  qu'elle  n'a  lieu  au  second  cas  qu'autant  qu'elle 
est  prononcée;  que  cette  distinction  doit  être  faite  pour  l'applica- 
tion de  l'article  1030  du  Code,  qui  n'a  évidemment  entendu 
parler  que  des  contraventions  aux  lois  concernant  la  formée  des 
actesj  et  non  à  celles  qui  prohibent  ces  mêmes  actes ,  qui  ôtent 
aux  officiers  ministériels  le  pouvoir  d'y  procéder^  et  qui ,  par 
conséquent^  annulent  (P avance  les  actes  faits,  malgré  leur  pro- 
hibition ;  que  l'article  1030  peut  d'autant  moins  s'appliquer  à  la 
nullité  résultant  de  la  contravention  à  l'article  03 ,  que  l'arti- 
cle 1037  renouvelle,  pour  la  signification  et  exécution  des  ju- 
gements, la  prohibition  portée  par  l'article  63  ;  que  la  disposi- 
tion qui  exige  la  permission  du  président,  pour  procéder  les 
jours  fériés,  lorsqu'il  y  aurait  péril  dans  la  demeure,  serait  illu- 
soire  ;  que  la  loi  serait  mise  en  contradiction  avec  elle-même^  si 
elle  avait  entendu  maintenirles  actes  qu'elle  défend  de  faire  sans 
r autorisation  du  président^  qui  est  le  seul  juge  de  V urgence^  de 
qui  seul  Vhuissier  doit  tenir  le  pouvoir  que  la  loi  lui  retire  les 
jours  fériés^  en  sorte  que  l'acte  fait  ce  jour-là,  sans  la  permis^ 
sion  du  magistral f  doit  être  considéré  comme  non  avenu;  que 
c'est  par  conséquent  le  cas  de  déclarer  celui  dont  il  s'agit  nul  et 
de  nul  effet;  —  par  ces  motifs,  déclare  l'acte  d'opposition  signi- 
fié le  21  janvier  dernier,  nul  et  de  nul  effet,  etc.  »  — Du  22  juin 
1833.  —  Cour  royale  de  Pau.  —  Chambre  civile.  — Président: 
M.  Figarol,  premier  président:  —  Conclusions  :M.  Molier,  con- 


498  ôiioït  Civil. 

i^eiller  auditeur.  ^  Plaidants  :  MMf.  Môtidtet  et  Castelbau.  ^ 

Rédumoûs  ce  que  nous  avons  essayé  de  démoAtréf  dans  ce 
chapitre  : 

1*"  Il  y  a  Opportunité,  justice,  urgence  à  abréger  les  détais 
des  distance»  dans  led  proportions  de  l'abréviation  des  distan- 
ces elles'-mênies. 

2»  Cette  modrËcation  est  encore  plus  urgente  pour  F  Algérie. 

3*  En  deçà  de  deucù  myriamêtrêê  et  demi  les  fractions  des  dis- 
tances ne  doivent  pas  être- comptées;  au  delà  elles  compteront 
pour  cinq  myriamètres  et  augmenteront  le  délai  d'un  jour. 

4"*  Les  délais  ordinaires  des  assignations  devant  toutes  les  ju- 
ridictions ne  doivent  pas  être  abrégés. 

5»  Enfin  la  législation  des  jours  fériés  n'aurait  besoin  d'être 
raodifléeque  dansle  cas  peu  probable,  selon  nous,  où  la  jurispru- 
dence de  fixerait  en  ce  sens  que  l'huissier  peut  valablement  faire 
des  significations  et  exécutions  soit  la  nuit,  soit  les  dimanches  et' 
jours  de  fête  légale  sans  la  permission  du  juge.     LAVIELLE. 

(  La  suite  à  une  prochaine  livraison,  ) 
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La  ÛUàtio&  naturelle,  lorsqu'il  s'agit  dd  la  mère,  peut-elle  s'établir  par  la 
posleasion  d'état  P 

Cette  preuve  peut-elle  être  invoquée  eontre  l'enfant  par  des  tiers  héritiers 
de  la  prétendue  mère,  pour  faire  réduire  les  li])éralités  faites  par  elle  à  l'en- 
fant? En  d'autres  termes,  la  recherche  de  la  maternité  naturelle  n'appar- 
tient-elle ^'à  l*enfant? 

Mais  est-ce  ftscHËUCHÈR  la  maternité  que  de  se  prévaloir  de  la  possession 
d'éUitP  N'eslHto  pas  plutôt  la  coastAîër  ou  la  raoCLAMBR?  N'est^^ce  pas  un 
moyan  équivalent  à  la  producUon  d'un  Utret^ 

Dissertation  par  M.  Neyrewand,  pré^dent  du  Tribunal  d'Altkirch. 

Nous  ne  rappellerons  pas  les  nombreux  documents  de  doc- 
trine et  de  jurisprudence  qui  touchent  de  plus  ou  moins  près  à 
ces  questions  :  tous  ceux  qui  s'intéressent  à  la  science  juridique 
les  connaissent.  Nous  abordons  de  suite  l'exposé  des  raisons 
qui  doivent,  selon  nous,  déterminer  leur  solution. 

La  paternité  est  un  mystère  physiologique  que  la  loi  a  enve- 
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lôppé  d'un  voile  iifipéfiétt*ablô  ;  là  tn&tefnité^  m  contfftifé ,  ëst 
an  fait  visible,  Certain ,  susceptible  d'ttne  preuve  matérielle  : 
Pater  incerttiê,  mater  iemper  terta.  De  là  la  conséquence  que 
la  reconnaiôsance  du  père  ne  peut  jamais  être  que  spontanée, 
mûtu  proprio.  Celte  règle ,  qui  Bit  un  hommage  rendu  à  rindë>- 
péndance  de  la  conviction  humaine^  le  législateur  ne  la  fait 
fléchir  que  dans  un  cas;  c'est  lorsqu^à  côté  de  la  paternité  se 
présente  la  circonstance  aggravante  d*enlèvement.  Permis  alors, 
non-âenlement  à  la  victime,  mais  encore  &  toute  personne  in- 
téressée, de  rechercher  et  de  démontrer  le  père.  —  Mais  lors- 
qu'il s*aglt  de  la  mère ,  lorsqu'il  s'agit  d'un  fait  tombant  sous 
le  témoignage  des  sens  et  dont  Tesprit  peut  acquérir  la  certi- 
tude, la  règle  qui  respecte  les  hésitations  naturelles  du  doute 
sur  un  problème  éternellement  insoluble,  et  qui  interdit  dès 
^  lors  les  reconnaissances  forcées,  cette  règle  fi*a  plus  d*objet, 
et  rien  ne  s^oppose  plus  à  ce  que  lâ  maternité,  soit  dsms  Tinté- 
rèt  privé  d'un  enfant  qu'on  laisse  dans  Tabandon  et  roubli,  âu 
mépris  des  lois  de  là  nature,  soit  dans  l'intérêt  de  la  morale 
publique  qu'on  outrage  par  les  faveurs  d'un  excès  contraire,  ne 
puisse  être  recherchée  et  imposée.  —  Aussi  le  législateur  pro- 
clame-t-il  d'abord  en  principe,  dans  l'article  336  du  Code  Na- 
poléon, que  la  reconnaissance  de  la  mère  peut  résulter  de  la 
preuve  de  son  aveu  :  d'où  la  conséquence  qu'elle  n'a  pas  besoin 
d'être  explicite  et  spontanée;  puis,  dans  l'article  341,  il  déclaré, 
en  termes  généraux  et  absolus,  après  avoir  interdit,  absolument 
aussi,  la  recherche  de  la  paternité,  que  la  recherché  de  la  nàô- 
ternité  est  admise.  —  Cette  faculté  ainsi  proclamée ,  quelle  en 
est  la  portée,  quels  en  sont  les  éléments?  La  loi,  en  permettant 
la  preuve  même  testimoniale,  a-t-elle  entendu  limiter  l'exer- 
cice de  cette  permission?  A-t-elle  entendu  exclure  la  plus  puis- 
sante de  toutes  les  preuves ,  celle  résultant  de  la  possession 
d'état?  Voilà  le  premier  objet  qui  se  présente  à  nos  recherches. 
Et  d'abord  une  observation  nous  frappe.  —  La  maternité  ne 
peut  se  prouver  que  de  deux  manières  :  ou  par  des  documents 
écrits,  ou  par  des  documents  oraux.  Or,  administrer  une  preuve 
écrite,  ce  n'est  pas  rechercher  la  maternité,  c'est  la  constater; 
ce  n'est  pas  arriver  à  un  résultat  à  travers  des  déductions  et  des 
raisonnements,  c'est  la  proclamer  de  prime-saut,  c'est  la  lu- 
mière qui  n'a  qu'à  se  montrer  pouréclairer.  Aussi  le  législateur 
a-t-il  bien  compris  que  borner  sa  preuve  de  la  maternité  à  des 
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documents  écrits,  c'eût  été  le  plus  souvent  refuser  la  preute 
même  ;  car  s'il  existe  ua  titre  écrit,  il  n'y  a  rien  à  rechercher, 
il  n'y  a  qu'à  produire.  C'est  pourquoi,  et  voulant  octroyer  une 
faculté  complète  et  en  faciliter  le  large  exercice^  le  législateur 
a  même  autorisé  la  preuve  testimoniale  en  la  subordonnantseu- 
lement  à  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  non  pas  rela- 
tivement au  fait  de  V accouchement^  mais  relativement  au  fait 
de  V identité.  —  La  recherche  de  la  paternité  est  interdite,  dit 
l'article  340  du  Code  Napoléon.  —  La  recherche  de  la  mater- 
nité est  admise,  dit  Tarticle  suivant,  qui  ajoute  :  «  L'enfant  qui 
réclamera  sa  mère  sera  tenu  de  prouver  qu'il  est  identiquement 
le  même  que  l'enfant  dont  elle  est  accouchée.  Il  ne  sera  reçu  à 
faire  cette  preuve  par  témoins  que  lorsqu'il  aura  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit.  »  Ainsi ,  la  preuve  testimoniale  de 
ridentité  est  consacrée,  et  si  un  acte  écrit  est  exigé,  ce  n'est 
pas  comme  élément  constitutif,  mais  comme  élément  de  vrai-* 
semblance.  Or,  nous  le  demandons,  en  quoi  consiste  l'identité, 
si  ce  n'est  en  la  possession  d'état?  Conçoit-on  qu'on  puisse 
prouver  par  témoins  qu'un  tel  enfant  est  le  même  que  celui 
dont  telle  femme  estaccouchée,  autrement  qu'en  prouvant  qu'il 
a  été  élevé  par  ses  soins,  logé  dans  sa  maison ,  qu'elle  l'a  tou- 
jours présenté  comme  son  enfant  et  qu'il  a  été  considéré  comme 
tel  dans  le  public,  qu'il  a  porté  constamment  la  livrée  mater- 
nelle; qu'en  établissant,  en  un  mot,  une  chaîne  de  rapports  et 
de  faits  qui  lient  et  rivent  en  quelque  sorte  l'enfant  à  sa  mère, 
et  dont  l'ensemble  constitue  cette  preuve  saisissante  et  péremp- 
toire,  qu'on  appelle  la  possession  d'état?  Ainsi, la  possession  d'é- 
tat prouve  nécessairement  l'identité  5  elle  prouve  bien  plus  en- 
core, l'aveu  tacite  de  la  maternité,  plus  fort  qu'un  aveu  expli- 
cite. Donc  le  législateur,  en  permettant  la  preuve  testimoniale 
de  l'identité,  a  par  cela  même  et  virtuellement  autorisé  celle  de 
la  possession  d'état,  qui  présente  d'ordinaire  quelque  docu- 
ment écrit,  et  qui,  d'ailleurs,  par  ses  éléments,  constitue  une 
preuve  plus  puissante  que  tous  les  titres,  vérité  proclamée  par 
Portalis  et  reconnue  par  tous  les  auteurs.  Vainement  donc  vient- 
on  dire  que  les  enfants  naturels  n'ont  pas  de  famille,  etdès  lors 
point  d'état,  nec  genus  nec  gentemf  Cette  objection  échoue  de- 
vant la  volonté  formelle  du  législateur,  qui  leur  a  reconnu  un 
état  en  y  attachant  des  droits  héréditaires;  qui,  en  outre,  en  au- 
torisant la  preuve  testimoniale  de  l'identité,  a  reconnu  et  con- 
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sacré  la  possibilité  de  cet  état^  lequel  renferme  en  soi  les  faits 
destinés  à  prouver  l'identité.  —  Mais  cette  conclusion  ne  res- 
sort pas  seulement  du  texte  de  la  loi  ;  elle  ressort  encore  et  sur- 
tout de  son  esprit  manifesté  par  la  discussion  au  Conseil  d*É* 
tat.  Nous  nous  bornerons,  sur  ce  point,  à  rappeler  le  discours 
de  Portalis ,  où,  dans  un  passage  si  souvent  invoqué,  il  disait  : 
«  Le  réclamant  ne  pourra  être  admis  à  la  preuve  testimoniale... 
s'il  n'a  un  commencement  de  preuve  par  écrit  ou  une  possessiofi 
constante  de  la  qualïtéde  fils  naturel  de  la  mère  qu'il  réclame.  » 
(Fenet,  t.  X,  p.  71.)  Expressions  tellement  positives,  qu'elles 
ont  entraîné  Topinion  de  tous  les  auteurs.  Ainsi ,  pas  de  doute 
possible  sur  l'admissibilité  de  la  preuve  par  la  possession  d'é- 
tat en  matière  de  filiation  naturelle,  et  l'argument  lire  du  silence 
du  Code  au  chapitre  des  enfapts  naturels,  sur  lequel  s'appuient 
certains  arrêts ,  et  qui  est  d'ailleurs  assez  peu  concluant  par 
Jui-même,  doit  tomber  devant  des  considérations  empruntées 
au  raisonnement,  au  texte  delà  loi  et  à  la  discussion  qui  a  pré- 
cédé sa  naissance.  Étouffer  la  lumière  d'une  preuve  aussi  pé- 
remptoire,  aussi  certaine,  ce  serait  arriver  à  cette  conséquence 
monstrueuse,  que  le  fils  pourrait  épouser  sa  sœur  et  commettre 
librement  un  inceste  ! 

Mais  ici  se  présente  une  autre  difficulté  beaucoup  plus  grave. 
«  La  loi,  dit-on,  ne  permet  la  recherche  de  la  maternité  qu'à 
l'enfant  même,  par  exception  au  principe  général,  qui  veut  que 
les  reconnaissances  soient  volontaires  et  authentiques;  elle  le 
permet  dans  l'intérêt  seul  de  l'enfant.  Quant  aux  tiers,  ils  ne 
sauraient  avoir  le  droit  de  soulever  le  voile  qui  couvre  la  filia- 
tion incertaine  d'un  enfant  pour  lui  imprimer  la  flétrissure  de 
l'illégitimité  et  déverser  la  honte  sur  le  front  de  sa  mère  !  » 

Nous  demanderons  d'abord  où  se  trouve  le  texte  d'où  l'on 
puisse  logiquement  conclure  que  la  loi  n'a  voulu  permettre 
qu'à  l'enfant  seul  la  recherche  de  la  maternité.  En  principe  gé- 
néral ,  toutes  les  actions  judiciaires  sont  permises  lorsqu'elles 
s'appuient  sur  un  intérêt  légitime.  Le  droit  d'agir  est  la  règle, 
la  défense  est  l'exception.  Or,  toute  exception  doit  être  écrite 
dans  la  loi.  Voyons  donc  si  la  loi  renferme  une  exclusion  ou 
une  prohibition  quelconque.  Ici  la  loi  constitutive  de  la  matière, 
c'est  l'article  34l  du  Code  Napoléon-,  cet  article  est  divisé  en 
trois  paragraphes  distincts  ^  individualisés  par  des  alinéas.  Le 
premier  dispose  d'une  manière  générale  et  absolue  que  la  re^ 
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çherchQ  de  la  ipaterpité  ept  pçrmi§e.  H  dq  ^^mi  p»9  d'une  b- 
çutiop  6xçl«8ivç  çii  limitftlivQ  \  il  n'^putc  pas  ra^WO  qu'elle  Qst 
permw  à  Vepfaat  :  d'où  la  conséquence  qu'il  n'a  pa?  entendu 
propl^iraer  upç  fagulté  restreinte,  mais  une  faculté  générale.  Cq 
qui  le  prouve  encore,  c'est  18^  girniUtude  de  formule  entra  l'ar- 
tiole  34i  et  qçlui  qui  le  précède,  ^'article  340  dit  :  lA  recher- 
che de  la  paternité  est  interdite,  —  C^s  expressions  sont  abso- 
lu^g  dao§  le  sens  de  la  prohibition,  —  L'article  341  dit  :  ia 
recbercbo  de  la  naatemité  est  admise.  '-^  Ges  expressions  sont 
pareilleinent  absolues  dans  le  sens  de  la  permission,  —  il  est 
certain,  d'apr^  la  formule  législative,  que  la  paternité»  bors  le 
cas  d'enlèvement,  ne  peut  $lre  reçberobée  par  personne,  ni  par 
l'enfant,  ni  par  les  parents»  Donc-i  à  cqntram^  puisque  la 
formule  est  diamétralement  contraire,  la  maternité  peut  être  re- 
cberçbéQ  et  par  l'enfant  et  par  les  parents,  Donc  le  §  T' de  rar^- 
liolo  341/1  qui  présente  à  lui  aeul  m  teinte  complet,  loin  d'aU' . 
loriser  l'exclusion,  la  repousse  au  contraire.  Maia  on  opposa 
les  second  en,  troisième  paragraphes  de  cet  article»  qui  disent  ; 
«  L'enfant  qui  réclamera  sa  mère  sera  tenu  de  prouver  qu'il  est 
identiquement  le  même  que  Tenfant  dont  elle  est  acconchéet  »» 

—  Celte  disposition  est-elle  restrictive  du  principe  général  écrit 

dans  la  première  partie  de  la  loi?  Et  de  ce  que  celle-ei  ne  parle 
ici  pos^mfili  Qm4é  que  de  l'enfant,  est^c^eà  dire  qu'elle  a  exclu 
toutes  les  autres  personnes?  Évidemment  non*  Pourquoi  ce  se- 
oond  alinéa  ne  s'occupert^il  que  de  Thypothèse  OÙ  la  maternité 
^st  recherchée  par  l'enfant?  La  raison  en  est  saillante  ^  parce 
que  c'esUà  l'hypothèse  la  plus  ordinaire  ;  SMuH  Iw  de.  m  q^<4 
9^^^w^fi$t.  Ces  mots  ^  l'e^^fant  qui  réclamera  sa  mère  »  sont 
évidemment  énopçiatifs  et  non  limitatifs,  lia  ont  pour  obâet  uni- 
que ,  ainsi  que  le  reconnaissent  la  plupart  des  auteurs,  à  la  têie 
desquels  s^  trouve  Merlin,  de  régler  la  manière  dont  la  preuve 
doit  être  administrée,  et  non  d'indiqnor  les  personnes  qui  »ont 
«ntoviaéea  h  fciro  ceti»  preuve*  ïln  définitive»  si  le  législateur 
p'eut  voulu  dimyiner  cette  autorisatioia  qu'aux  seuls  enfants»  qui 
i'diQP^bait  de  le  diroi  qui  l'em.p^hait  de  remplacer  l^  e^^r 
F^iicns  générales  du  premier  alinéa  d§  l'artiola  341  par  c^ 
Qipyessiona  Umitativea  :  La  recb^cbe  de  la  matarnité  n'est 
admise  qu'en  favaur  des  enfants?  Or»  s^il  n'a  pas  dit  cela,  c'est 
(pi'il  n'a  pas  v^lu  le  dirot  U  ne  s'agit  pas  ici  d'une  rédaction 
ambiguQ^  U  loi  est  parfaitemont  «laire  i  elle  ne  referma  m  b*- 
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witatioa  ni  exduaiop.  Donc,  ça  admettre  upe,  Q'eat  rQ^treindrQ 
t)ù  h  loi  a  généralisé}  ç'e^t  méconnaître  la  volonté  du  législa- 
teur ou  plutôt  la  créer,—  Mais  il  est  un  argument  plus  décisif, 
puisé  dans  l'art,  340,  Aux  termes  du  second  paragraphe  de  cet 
article,  la  recherche  de  te  paternité,  imS\e  caa  d'enlèvement, 
est  permise  non-seulement  à  la  mère,  mais  encore  à  toutes  les 
parties  intçre^éest  Ainsi  >  l'intérêt  suffit  dans  ce  cas  pour  auto^ 
riser l'action.  Et  quelle  action?  Une  recherche  de  pai^niti^  dç 
ce  fait  qualifié  par  la  loi  elle-même  un  mystère  impénétrable! 
Ainsi,  si  le  ravisseur  avait  légué  la  totalité  de  sa  fortune  au 
fruit  innocent  de  ses  impétueuses  amours,  ses  parents  légitimer 
auraient  droit  et  qualité  pour  démontrer  la  paternité  et  faire  ré- 
duire la  libéralité  !  Et  ils  n'auraient  pas  ce  droit  et  cette  qualité 
lorsqu'il  s'agit  de  la  maternité,  fait  matériel  et  visible  1  Quoi  !  pour 
infliger  une  simple  conjecture,  une  mystérieuse  probal;)iiité,  la 
loi  leur  donne  des  arnoes ,  et  il  leur  serait  défendu  d'agir  pour 
démontrer  un  fait  physique,  une  certitude  matérielle!  Quand 
des  avantages  excessifs  auront  été  faits  par  la  mère  qui  est 
toujours  certaine,  ils  devront  recevoir  leur  effet  w  mépris  de  la 
Ipi  qui  les  proscrit,  tandis  qu'ils  seront  réductibles  émanés  de 
la  paternité,  qui  est  toujours  incertaine!  Comment  admettre  une 
inconséquence  9-^m  choquante  sans  calomnier  la  loi?  Ia.  reir 
cherche  de  la  paternité  a  été  proscrite  avec  raison  comme  une 
êhimèreet  CQmme  un  scandale.  La  recherche  de  la  maternité  a 
été  admise  comme  naturelle ,  facile  et  légitime.  Or,  si  la  loi 
permet  la  recherche  même  de  la  paternité  dans  un  cas  donné, 
ne  serait-^ce  pas  une  monstruosité  de  soutenir  qu'elle  ne  permet 
à  ces  mêmes  tiers  dans  aucun  ça$  la  recherche  de  la  maternité? 
Mais  elle  leur  donne  un  pouvoir  bien  autrement  étendu  :  par 
l'article  317,  elle  autorise  les  héritiers  à  contester  mtmç  la  lé- 
gitimiié  de  l'enfant.  hm\,  leur  qualité  suffi)  pour  les  rendre  re- 
cevables  à  renverser  une  position  acquise ,  fondée  sur  des  titres 
apparents,  et  ils  ne  pourraient  pas  faire  oonatater  une  illégiti- 
mité notoire  et  même  avouée  I  Ils  peuvent  arracher  à  un  en£sj9t 
réputé  légitime  le  masque  de  la  iégitimité,  et  le  faire  descendre 
à  la  condition  d'enfant  naturel,  et  iU  ne  pourraient  pas  faire  re- 
çonmïijc^  en  justice  une  oondition  de  cette  nature  che^  un  enfant 
qui  n'en  a  jamais  eu  d'autre  I  Disons^le  encore  une  fei^  ;  n'est 
calomnier  le  législateur  que  de  loi  prêter  de  pareilles  inoonsé- 
quences^  ^Haia,  dit^Ui,  il  fe^t  wmé^m  h  pftiis  et  la  eécu- 
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rite  des  familles  et  Tbonneur  de  Tenfant!  A  cela  nous  répondons 
d'abord  que  la  paix  et  la  sécurité  des  familles  sont  tout  aussi 
bien  compromises  par  les  réclamations  des  enfants  que  par 
celles  des  tiers  ;  que  le  trouble  est  dans  la  preuve  et  non  dans 
la  personne  qui  la  produit  ;  que  la  considération  de  ce  trouble 
n'a  nullement  arrêté  le  législateur;  qu'autrement  il  eût  absolu- 
ment interdit  la  recherche  de  la  maternité.  Or,  s'il  Ta  permise, 
c'est  parce  que  la  paix  des  familles,  quelque  touchante  qu'elle 
soit,  doit  fléchir  devant  des  considérations  plus  puissantes. — 
Nous  répondons  ensuite  que  cette  phraséologie  n'a  aucune  por- 
tée quand  il  s'agit  dé  la  possession  d'état;  il  n'est  pas  plus  ques- 
tion alors  de  déshonorer  la  mère  que  les  enfants  :  la  mère  qui, 
en  élevant  ses  enfants  et  en  leur  donnant  son  nom,  a  publique- 
ment avoué  sa  faiblesse  ;  les  enfants ,  qui  ne  peuvent  être  autre 
chose  que  des  bâtards,  puisque  telle  est  la  position  que  leur  im- 
posent forcément  et  leurs  actes  de  naissance  et  la  possession 
conforme  qui  les  a  suivis  ! 

Indépendamment  de  ces  premières  considérations,  qui  ne 
nous  semblent  pas  dénuées  d'une  certaine  force ,  il  en  existe 
une  autre  qui  les  domine  toutes  et  qui  constitue,  suivant  nous,  la 
raison  décisive  et  sans  réplique.  —  Refuser  une  action  aux  pa- 
rents, c'est  rendre  illusoire,  c'est  anéantir  les  dispositions  de  la 
loi,  qui  ont  limité  les  avantages  permis  aux  enfants  naturels; 
c'est  en  un  mot,  comme  on  le  disait  au  Conseil  d'État,  abolir  le 
mariage. 

La  condition  des  enfants  naturels,  avant  d'être  définitivement 
réglée  par  le  Code  civil,  a  traversé  des  vicissitudes  tour  à  tour 
trop  favorables  ou  trop  rigoureuses. 

Autrefois ,  les  enfants  naturels  étaient  flétris  avant  leur  nais- 
sance, et  la  loi  ne  leur  accordait ,  même  en  cas  de  reconnais- 
sance, que  de  simples  aliments.  —  C'était  là  une  législation 
barbare. 

Le  droit  intermédiaire  remplaça  une  injustice  par  un  excès. 
Dans  l'enthousiasme  des  idées  naturelles  et  dans  l'ivresse  d'éga- 
lité qui  fermentaient  alors,  on  confondit  dans  les  mêmes  hon- 
neurs les  fruits  du  désordre  et  ceux  du  mariage;  on  inaugura 
ainsi  le  règne  du  célibat.  —  C'était  là  une  législation  immorale. 

Lés  rédacteurs  du  Code  Napoléon  surent  éviter  avec  bonheur 
les  écueils  de  ce  double  excès. 

Le»  droits  du  sang  et  la  voix  de  l'innocence,  étoufiBs  par  la 
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législalion  antérieure,  parlaient  avec  énergie  en  faveur  des  en- 
fants naturels.  -^  D'un  autre  côté,  la  dignité  du  mariage,  blessée 
par  la  législation  intermédiaire,  réclamait  une  grande  répara- 
tion. ~  Il  fallait  donc,  en  posant  de  justes  limites,  satisfaire 
tout  à  la  fois  l'humanité  et  la  société  :  Thumanité,  en  secourant 
avec  efiBcacité  des  victimes  innocentes;  la  société,  en  n'accor- 
dant à  ces  victimes,  dont  la  naissance  est  un  désordre,  qu'une 
partie  seulement  des  droits  dont  la  plénitude  seule  doit  appar- 
tenir à  la  filiation  légitime.  Ce  problème  social  a  été  heureu- 
i^ement  résolu  par  l'article  767  du  Code  Napoléon  qui ,  tout  en 
accordant  aux  enfants  naturels  une  large  indemnité,  fait  préva- 
loir l'honneur  de  la  légitimité,  et  consacre  les  prérogatives  qui 
en  sont  le  digne  encouragement. 

Mais  il  ne  suffisait  pas  de  limiter  les  droits  des  enfants  natu- 
rels, il  fallait  que  cette  limitation  fût  sanctionnée  par  une  défense 
expresse  ;  il  fallait  obvier  aux  fraudes  qu'elle  allait  susciter.  Le 
législateur  y  a  pourvu  par  les  articles  908  et  911,  où  il  dit  que 
«  les  enfants  naturels  ne  pourront,  par  donation  entre-vifs  ou 
testament,  rien  recevoir  au  delà  de  ce  qui  leur  est  accordé  au 
titre  des  successions;  »  que  «  toute  disposition  au  profit  d'un 
incapable  sera  nulle,  soit  qu'on  la  déguise  sous  la  forme  d'un 
contrat  onéremx,  soit  qu'on  la  fasse  sous  le  nom  d'une  personne 
interposée.  » 

Il  est  impossible  de  se  méprendre  sur  le  caractère  de  ces 
dispositions.  N'est-il  pas  évident  que  la  réserve,  au  profit  des 
parents,  n'a  pas  été  créée  dans  le  but  de  les  favoriser,  mais  bien 
plutôt  dans  celui  d'atteindre  les  enfants  naturels?  La  loi  a  voulu, 
a  dû  prévenir  et  réprimer  les  unions  illégitimes,  en  frappant 
d'une  incapacité  relative  les  enfants  qui  en  sont  issus;  dans  un 
intérêt  de  morale  et  d'ordre ,  elle  a  créé  une  distinction  entre 
les  effets  de  la  filiation  légitime  et  ceux  de  la  filiation  naturelle 
qui  est  une  offense  au  mariage  ;  elle  a  posé  d'une  mniii  ferme  la 
limite  infranchissable  qui  doit  les  séparer.  L'article  757  du  Code 
Napoléon  est  donc  une  loi  d'ordre  public,  s'il  en  fut  jamais. 
(Voy.  les  discours  de  Treilhard ,  Siméon ,  Jaubert  et  Chabot  de 
TAllier,  au  Corps  législatif  et  au  Tribunat.)  Cet  article  n'est  pas 
une  loi  de  personnes,  mais  une  loi  de  mœurs;  et  tant  que  le 
mariage  jouira  des  honneurs  qui  lui  sont  dus,  il  devra  conserver 
son  empire,  -r-  Qu'on  ne  vienne  donc  pas,  mettant  en  balance 
la  position  des  enfants  et  celte  des  collatéraux,  faire  valoir  lin- 
XI.  .  20 
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térôt  qui  s'attache  aux  uos  contre  la  froideur  qu'inspirent  les 
autres!  Ce  serait  déplacer  le  terrain  de  la  question  ;  il  ne  s'agit 
pas  ici  de  tel  ou  tel  intérêt  personnel  :  ce  n^est  pas  l'intérêt  des 
parents,  comme  on  l'a  fait  observer,  qui  a  déterminé  le  législa- 
teur, mais  un  intérêt  bien  autrement  puissant»  celui  du  mariage 
et  des  bonnes  mœurs,  l'intérêt  social,  en  un  mot  II  fallait  un 
moyen  d'empêcher  ou  de  punir  les  unions  illicites,  et  la  loi  n'eu 
a  pas  trouvé  de  meilleur  que  l'incapacité  des  enfants*  Si  les 
parents  profitent  de  cette  incapacité,  c'est  parce  que  le  législa- 
teur avait  besoin  d'eux  pour  remplir  ses  vues  :  ils  ne  sont  pas 
les  objets,  mais  les  intruments  de  son  système. 

H  faut  donc  bien  se  garder  de  se  laisser  entraîner  ici  par  la 
position  respective  des  plaideurs  en  ne  voyant,  d'un  côté,  que 
d avides  collatéraux j  suivant  l'expression  consacrée,  et,  de 
l'autre,  d'intéressants  enfants.  La  partie  véritablement  en  cause, 
c'est  la  société,  c'est  la  morale  dont  les  droits  sont  blessés. 
C'est  en  leur  nom  et  dans  leur  intérêt  que  la  recherche  de  la 
maternité,  ou  au  moins  la  recherche  de  la  reconnaissance  de  la 
maternité,  doit  être  admise,  si  l'on  ne  veut  pas  que  l'article  757 
soit  impunénient  et  scandaleusement  éludé.  Ne  résulte-t-il  pas 
clairement  du  texte  même  de  l'article  908,  qui  forme  avec  l'ar- 
ticle 757  le  complément  du  système  restrictif  de  la  loi ,  que  le 
droit  d*action  appartient  aux  parents?  Cet  article  interdit  en 
effet  aux  enfants  naturels  de  «  rien  recevoir  par  donation  entre- 
vifs ou  par  testament  au  delà  de  ce  qui  leur  est  accordé  au  titre 
des  successions.  »  Où  trouverez-vous  la  sanction  de  cette  dé- 
fense, si  ce  n'est  dans  l'action  des  parties  intéressées?  Donc 
interdire  cette  action,  c'est  annuler  la  loi,  c'est  la  réduire  à  Pélat 
de  lettre  morte.  Si  vous  décidez  en  principe  que  les  testaments 
et  donations  ne  pourront  être  réduits  que  lorsqu^il  existera  un 
acte  formel  de  reconnaissance,  qu'arrivera-t-il?  c'est  qu'il  n'y 
aura  plus  de  reconnaissances.  Pourquoi  reconnaitrais-je  mon 
enfant,  dira  la  mère,  si  cet  acte  ne  doit  avoir  pour  efiet  que 
d'imposer  des  bornes  aux  effets  de  ma  tendresse?  Pourquoi  le 
reconnaîtrais-je,  si  de  mon  vivant  je  puis  l'avouer  et  le  traiter 
comme  mon  enfant,  sans  que  ce  traitement  enchaîne  le  moins 
du  monde  la  liberté  de  mes  dispositions  en  sa  faveur?  Ma  recon- 
naissance écrite  et  expresse,  loin  d'être  un  bienfait,  ne  serait 
pour  lui  qu'un  sacrifice.  Je  me  garderai  donc  bien  de  le  recon- 
naître, mais  j'en  ferai  mon  héritier,  et  c'est  ainsi  que  j'aurai 
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joui,  moi,  des  douceurs  de  la  maternité,  et  qu'il  récueillera,  lui, 
tous  les  avantages  de  la  légitimité!  Une  telle  combinaison  se 
peut-elle  tolérer?  Peut-on  admettre  que  c'est  là  ce  que  le  légis- 
lateur a  permis  en  exigeant  une  reconnaissance  comme  condi- 
tion des  droits  des  enfants  naturels,  et  n'est-il  pas  déraisonnable 
que  l'enfant  naturel  non  reconnu,  mais  avoué,  puisse  être  traité 
plus  favorablement  qne  celui  qui  a  été  l'objet  d'une  reconnais- 
sance légale? 

La  mère  naturelle  a  le  choix  entre  deux  situations,  entre  le 
mystère  et  l'aveu.  — Le  mystère  la  prive  des  caresses  de  son 
enfân| ,  la  livre  aux  alarmes  sur  l'éducation  et  le  sort  de  cet  en- 
fant :  le  mystère  fait  saigner  la  nature.  —  C'est  alors  que,  pour  se 
dédommager  de  la  privation  des  joies  maternelles ,  elle  peut 
disposer  librement  en  faveur  de  cet  enfant ,  qui  ne  fut  jamais 
pour  elle,  aux  yeux  du  monde,  qu'un  étranger,  et  qui  ignora 
sans  doute  lui-même  le  secret  de  sa  naissance.  La  mère  trouve 
alors  dans  le  libre  exercice  de  cette  faculté  une  compensation 
aux  privations  qui  ont  pesé  sur  son  cœur-,  elle  acquitte  après  sa 
mort  une  dette  à  laquelle  un  sentiment  de  respect  pour  la  mo- 
rale publique  l'a  empêchée  de  faire  honneur  de  son  vivant.  -— 
Mais  lorsque  la  nature  est  plus  forte  que  ce  sentiment,  lorsque 
la  mère  ne  peut  se  décider  à  abdiquer,  à  se  priver  des  douceurs 
et  des  devoirs  de  l'éducation  maternelle,  lorsqu'elle  proclame 
elle-même  sa  maternité,  et  que,  bravant  l'opinion ,  elle  dit  au 
public  :  voici  mon  enfant,  adsum  quœ  feci,  elle  s'acquitte  envers 
cet  enfant  de  la  plus  grande  partie  de  cette  dette  ;  elle  ne  peut 
plus  étendre  ses  libéralités  au  delà  de  la  mesure  légale.  Elle 
avait  le  choix  entre  le  mystère  et  l'aveu.  Elle  a  opté  pour  les 
jouissances  et  les  devoirs  de  l'aveu  :  elle  ne  saurait  donc  reven- 
diquer les  droits  du  mystère  ;  elle  ne  saurait  tout  à  la  fois  traiter 
son  enfant  comme  tel  de  son  vivant  et  le  favoriser  comme  étran- 
ger après  sa  mort.  Lui  accorder  le  droit  de  cumuler  les  avan- 
tages de  ces  deux  positions,  ce  serait  confondre  les  idées  de 
morale  sociale  qui  ont  déterminé  le  législateur  5  ce  serait  ou- 
trager la  conscience  publique!  Comment  tolérer  en  effet  que 
des  enfants  publiquement  avoués,  reconnus  pour  enfants  natu- 
turels,  puissent  hériter  comme  s'ils  étaient  légitimes?  Ne  serait- 
ce  pas  blesser  essentiellement  ce  sentiment  d'honnêteté  publique 
qui  ne  consent  pas  à  placer  sur  la  même  ligne  les  fruits  du 
désordre  et  ceux  du  mariage?  Il,  faut  donc  conclure  qu'on  ne 
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poui  tout  à  la  fois  avouer  un  enfant  naturel  et  IHnslituer  comme 
s'il  ne  rétait  pas,  et  qu'il  n^cst  qu'un  moyen  d'empêcher  ce 
cumul  immoral,  c'est  d'autoriser  les  parents  à  faire  la  preuve 
de  cet  aveuy  qui,  en  définitive^  lorsqu'il  résulte  de  la  possession 
d'état,  constitue  une  reconnaissance  plus  formelle,  puisqu'elle 
se  répète  chaque  jour  et  se  fortifie  par  le  temps,  qu'une  recon- 
naissance écrite  qui  n'est  que  l'ouvrage  d'un  instant. 

En  résumé,  nous  croyons  avoir  démontré  qu'en  cas  de  libé- 
ralités excessives,  les  parents  ont  nécessairement  le  droit, 
d'après  la  combinaison  des  articles  341  et  767  du  Code  Napo- 
léon^ de  prouver  la  maternité  naturelle,  non  pas  celle,  si  l'on 
veut,  qui  s'est  toujours  enveloppée  des  ombres  du  mystère,  mais 
la  maternité  avouée,  manifestée  publiquement,  et  dont  la  con- 
statation judiciaire,  après  tout,  loin  d'être  une  révélation  ou  uu 
scandale,  n'est  que  la  consécration  légale  d'un  fait  acquis. 

NEYREMAND. 


DU  DÉSAVEU  DE  PATERNITÉ  EN  CAS  DE  SÉPARATION  DE  CORPS. 

Par  M.  QuÉNADLT,  docteur  en  droit,  substitat  à  Amiens. 

Parmi  les  mesures  législatives  adoptées  dans  ces  dernières 
années,  il  n'en  est  peut-être  pas  de  plus  importante  par  son 
objet  que  celle  qui  réalisant  une  réforme  depuis  longtemps  ré- 
clamée et  plusieurs  fois  tentée  sans  succès ,  a  modifié  la  pré- 
somption légale  de  paternité  à  l'égard  de  l'enfant  conçu  après 
une  instance  en  séparation  de  corps. 

Cependant  la  doctrine  et  la  jurisprudence  ne  sont  pas  encore 
complètement  fixées  sur  la  portée  de  cette  modification  et  sur 
l'interprétation  de  la  loi  du  6  décembre  1860,  qui  l'a  intro- 
duite. 

Cette  loi  porte  :  Il  sera  ajouté  à  l'article  313  du  Code  civil, 
un  paragraphe  ainsi  conçu  :  «  En  cas  de  séparation  de  corps 
»  prononcée  ou  même  demandée,  le  mari  pourra  désavouer  l'en- 
»  fant  qui  sera  né  trois  cents  jours  après  l'ordonnance  du  pré- 
»  sident  rendue  aux  termes  de  l'article  878  du  Code  de  procé- 
»  dure  civile,  et  moins  de  cen.t  quatre-vingts  jours  depuis  le  rejet 


DÉSAVEU   DE   PATERNITÉ,  309 

»  définitif  de  la  demande  ou  depuis  la  réconciliation.  L'action  en 
M  désaveu  ne  sera  pas  admise  s'il  y  a  eu  réunion  de  fait  entre 
»  les  époux.  » 

Quelles  sont  les  conditions  icnposées  par  cette  loi  au  désaveu 
qu'elle  autorise?  Faut-il  décider  avec  quelques  auteurs  *,  et 
conformément  à  un  arrêt  rendu  en  audience  solennelle  par  la 
Cour  impériale  d'Amiens,  le  30  juin  1853,  que  le  mari  exer- 
çant l'action  en  désaveu  et  justifiant  les  circonstances  prévues 
par  la  loi  du  6  décembre  1850,  aura  encore  d'autres  preuves  à 
faire  et  devra,  comme  il  est  dit  au  premier  paragraphe  de  l'ar- 
licle  313  du  Code  Napoléon,  proposer  tous  les  faits  propres  à 
établir  qu'il  n'est  pas  le  père  de  l'enfant? 

Doit*on  au  contraire  tenirpour  certain,  avecd'autres  auteurs  *, 
avec  un  arrêt  de  la  Cour  impériale  de  Paris,  du  18  février  1864, 
et  un  jugement  du  tribunal  d'Amiens,  du  3  février  1857,  que  le 
désaveu  du  mari,  sans  aucune  justification  autre  que  celle  des 
circonstances  spécifiées  par  la  loi  du  6  décembre  1850,  suffit 
pour  faire  tomber  la  présomption  de  paternité ,  et  que  l'effet 
de  ce  dé&i^veu,  péremptoire  de  sa  nature,  ne  peut  être  repoussé 
que  par  la  preuve  d'une  réunion  de  fait  entre  les  époux,  preuve 
mise  par  la  loi  à  la  charge  de  l'adversaire  du  mari? 

Entre  les  doctrines  sur  lesquelles  s'appuient  ces  deux  in- 
terprétations contraires ,  et  dont  l'une  tend  à  conserver,  l'autre 
à  enlever  à  la  présomption  légale  de  paternité,  la  plus  grande 
partie  de  sa  force  après  la  séparation  de  corps,  la  lutte  n'est  pas 
nouvelle.  Sur  ce  point  comme  sur  beaucoup  d'autres,  l'ancienne 
jurisprtidence  ne  reconnaissait  pas  de  règle  fixe  et  précise. 
M.  Merlin  cite  deux  arrêts  des  9  mai  1693  et  1«  décembre  1701 
qui  avaient  déclaré  bâtards  adultérins  des  enfants  conçus  de- 
puis la  séparation  des  époux  pour  cause  d'adultère.  Mais  on  se 
tromperait  si  l'on  prétendait  trouver  dans  ces  arrêts  la  consé- 
cration d'un  principe  constamment  suivi.  La  jurisprudence  des 
anciens  tribunaux  subordonnait  l'application  de  la  maximepafer 
is  est  à  la  nature  des  faits  et  des  circonstances  caractéristiques 
des  diverses  espèces  qui  se  présentaient  à  juger  '.  Seulement 

»  Marcadé,  6«édit.,  t.  II.  art.  313,  §  4.— Massé  et  Vergé,  1. 1,  §  156,  noté  5. 
—  Devilleneuve  Recueil  général  des  arrêts,  t.  LÏV,  2"  partie,  p.  81 ,  note  I . 

•  Demante ,  Cours  analytique ,  t.  Il ,  p«  57,  n"  40  (1853).  —  Mourlon ,  Pre- 
mier Examen  j  p.  233  (1852}. 

*  Arrêt  cass.  9  novembre  1809. 
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deux  opinions  différentes  tendaient  à  diriger  chacune  dans  leur 
sens,  ces  appréciations  de  fait.  La  doctrine  que  M.  d'Aguesseau 
a  soutenue  avec  le  plus  d'autorité  et  de  succès  ne  faisait  fléchir 
la  présomption  de  paternité  résultant  du  mariage  que  devant  la 
preuve  de  l'impossibilité  physique  de  cohabitation.  D'autres  ju- 
risconsultes, au  contraire^  tendaient  à  faire  admettre  une  autre 
exception  tirée  de  Timpossibilité  morale  du  commerce  entre  les 
époux^  impossibilité  morale  résultant  du  concours  de  plusieurs 
circonstances  et  notamment  de  la  séparation  de  corps  ^ 

Le  débat  sur  ces  questions  ne  pouvait  manquer  de  se  repro- 
duire dans  les  délibérations  qui  préparèrent  le  Gode  Napoléon, 
lorsqu'on  entreprit  de  substituer  au  pouvoir  des  anciens  tribu- 
naux des  règles  Hxes  et  précises,  et  de  déterminer  dans  la  loi 
même  les  circonstances  exceptionnelles  qui  pourraient  faire 
cesser  la  présomption  de  paternité  ou  la  modifier.  Vimpossihilité 
morale  de  eohabitation  fut  admise  sous  certaines  conditions  dans 
l'article  313  du  Code,  comme  cause  de  désaveu.  On  était  ensuite 
naturellement  conduit  à  fixer  sous  ce  rapport  les  conséquences 
de  l'état  de  séparation  de  corps.  Aussi  dans  le  projet  présenté 
par  la  section  de  législation  (séance  du  16  brumaire  an  X),  l'ar- 
ticle 4  du  chapitre  P'  du  titre  de  la  paternité  et  de  la  filiation 
faisait  cesser  par  l'effet  de  la  séparation  de  corps,  la  présomp- 
tion de  paternité.  Soutenue  par  M.  Boulay,  de  la  Meurthe,  com* 
battue  par  M.  Gambacérès  et  par  le  premier  consul ,  cette  pro- 
position fut  ajournée  jusqu'après  l'examen  des  matières  da 
divorce  et  de  la  séparation  de  corps  ^  et  la  nouvelle  discussion 
qui  eut  lieu  dans  la  séance  du  22  fructidor  an  X  ne  fut  point 
favorable  à  la  proposition  de  la  section  qui  fut  écartée  '• 

Les  tentatives  faites  sous  la  restauration  et  sous  le  gouverne- 
ment de  1830,  pour  obtenir  des  chambres  une  résolution  dans 
le  même  sens^  dont  la  nécessité  se  faisait  sentir  de  plus  en  plus 
depuis  l'abolition  du  divorce,  restèrent  également  sans  succès. 
Un  projet  de  loi  sur  la  séparation  de  corps  présenté  le  28  dé- 
cembre 1816,  et  une  proposition  de  M.  le  président  Boyer  à  la 
chambre  des  pairs,  à  la  date  du  14  janvier  1834,  qui  l'un  et 
l'autre  faisaient  cesser  de  plein  droit  par  l'effet  de  la  séparation 
de  corps,  la  présomption  de  paternité,  ne  purent  aboutir.  Il  y  a 

*  V.  M.  Merlin,  Questions  de  droit,  v»  Légitimité,  %  2,  et  le  Nouveau  Réper- 
toire de  Dalloz ,  v»  Paternité  et  filiation,  n°  1 3. 

•  V.  Locré,  t.  YI,  p.  85  et  86,  et  t.  V,  p.  252  et  253. 
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lieu  de  penser  que  l'avortement  de  ces  propositions  eut  surtout 
pour  cause  la  difBcuUë  de  s'entendre  sur  la  mesure  à  eonservel* 
dans  la  disposition  nouvelle  et  sur  les  moyens  de  concilier  avec 
le  respect  dû  au  lien  du  mariage  qui  n'est  point  détruit  par  la 
séparation  de  corps,  les  garanties  qu'il  devenait  nécessaire  de 
4pn»er  au  roari  contre  l'abus  scandaleux  que  la  femme  séparée 
pourrait  faire  de  son  indépendance.  On  laissa  ainsi  subsiste^* 
une  lacune  vraiment  regrettable  dans  notre  législation  civile. 
Les  auteurs  ne  cessèrent  d'appeler  de  leurs  vœux  une  réforme 
sur  ce  point,  mais  ils  se  divisèrent  aussi  sur  la  portée  à  donner 
à  celte  réforme  que  les  uns  voulaient  plus  prudente  et  plus  mo- 
dérée, les  autres,  plus  hardie  et  plus  radicale  K 

Enfin  ces  deux  opinions,  représentées  par  quelques-uns  de 
leurs  organes  les  plus  éminents,  en  vinrent  aux  prises  dans  YkS" 
«emblée  législative,  et  le  débat  fut  terminé  par  une  transaction 
à  laquelle  nous  devons  la  rédaction  définitive  de  la  loi  du  6  dé- 
cembre 1850.  Mais  ce  débat  ne  fut  point  porté  à  la  tribune,  11 
fut  concentré  et  demeura  enseveli  dans  le  sein  d'une  commis- 
sion. De  là  l'obscurité  qui  a  enveloppé  la  dernière  délibération 
d'où  la  loi  de  1850  est  sortie  plus  ou  moins  transformée,  plus 
ou  moins  profondément  différente  du  projet  primitif,  sans  qu'au- 
cune explication  publique  soit  venue  répandre  la  lumière  sur 
l'esprit  et  la  portée  des  modifications  qu'il  a  subies. 

Le  projet,  dû  à  l'initiative  parlementaire  de  M.  Demante,  alors 
député  et  en  même  temps  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de 
Paris,  dans  laquelle  sa  mort  a  laissé  de  si  profonds  regrets,  .con- 
sistait à  ajouter  à  l'article  313  du  Code  Napoléon  un  paragraphe 
ainsi  conçu  :  «  Le  même  droit  appartiendra  au  mari  indépen- 
•»  damment  du  recel  de  la  naissance  si  les  époux  sont  séparés 
»  de  corps.  Il  suffira  pour  cela  que  la  naissance  soit  postérieure 
»  de  trois  cents  jours  à  l'ordonnance  du  président,  qui  aura  au- 
»  torisé  la  femme  à  quitter  le  domicile. conjugal,  aux  termes  de 
»  l'article  878  du  Code  de  procédure  civile.  » 

Après  avoir  été  prise  en  considération  par  la  commission 
d'initiative  parlementaire,  cette  proposition  fut  renvoyée  à  une 
commission  spéciale.  La  commission  choisit  pour  son  rappor- 
teur l'honorable  et  savant  auteur  de  la  proposition  qu'elle  adopter, 

i  V.,  d'une  part,  MM.  Valette  sur  ProudhoB,  t.  II,  p.  25,  note  a;  Richefor^, 
De  Vétat  des  familles,  p.  52 et  suiv.—  D'autre  part,  MM.  Demolorabei  t.  IV, 
p.  605,  et  Demante ,  îoco  eitato. 
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en  se  bornant  à  Tamender  sur  un  point  secondaire  et  étranger  à 
celui  qui  nous  occupe.  Le  projet  élaboré  par  la  commission  por- 
tait toujours  :  «  Le  même  droit  appartiendra  au  mari,  indépen- 
»  damment  du  recel  de  la  naissance,  si  les  époux  sont  séparés 
»  de  corps.  » 

Ce  texte  ne  laissait  aucun  doute  sur  l'intention  d'accorder  au 
mari /dans  le  cas  de  séparation  de  corps,  les  mêmes  droits  que 
le  premier  paragraphe  de  l'article  313  lui  avait  accordés  en  cas 
de  recel  de  la  naissance  de  l'enfant,  et  par  conséquent  de  sou- 
mettre le  mari  aux  mêmes  obligations,  quant  à  la  preuve,  dans 
le  premier  cas  que  dans  le  second.  Le  rapport  de  M.  Demante 
était  d^ailleurs  parfaitement  explicite  sur  ce  point  :  «  Il  n'est 
»  aujourd'hui  question,  disait-il,  ni  de  faire  cesser  de  plein 
»  droit,  par  l'effet  de  la  séparation  de  corps,  la  présomption  de 
»  paternité  suite  du  mariage^  ni  même  d'attribuer  au  désaveu 

»  du  mari  un  effet  péremptoire Seulement,  tandis  que  dans 

»  rétat  normal  du  mariage,  la  force  de  la  présomption  est  telle 
»  qu'elle  n'admet  point  toute  espèce  de  preuve  contraire,  il  con- 
>i  vient  ici ,  parce  que  le  commerce  des  époux  est  moins  pro- 
»  bable,  d'autoriser  le  mari  à  faire  cette  preuve  par  tous  les 
»  moyens  possibles.  » 

Le  projet  ainsi  expliqué  fut  porté  devant  l'Assemblée  et  sou- 
mis, conformément  au  règlement  alors  en  vigueur,  à  l'épreuve 
de  trois  lectures  successives.  Les  deux  premières  fois  il  fut 
adopté  sans  contestation  ;  mais  à  la  troisième  délibération  un 
amendement  fut  proposé  par  deux  membres  de  F  Assemblée, 
H.  Valette,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris,  et  M.  de 
Yatimesnil.  La  commission,  dans  le  sein  de  laquelle  l'amende- 
ment avait  été  sans  doute  discuté ,  déclara,  par  l'organe  de  son 
rapporteur,  qu'elle  l'acceptait,  et  il  fut  immédiatement  mis  aux 
voix  et  adopté,  sans  qu'aucun  éclaircissement  eût  été  donné, 
soit  par  les  auteurs  de  l'amendement,  soit  par  le  rapporteur  de 
la  commission.  Ce  défaut  d'explications  pouvait  entraîner  une 
méprise  sur  l'importance  du  changement  apporté  par  l'amende- 
ment à  la  proposition  de  M.  Demante.  L'inexactitude  du  compte 
rendu  de  la  séance  de  l'Assemblée  du  7  décembre  1850 ,  inséré 
au  Moniteur,  page  3485^  vint  encore  aider  à  cette  méprise  qui 
égara  plusieurs  arrêtistes.  Suivant  ce  compte  rendu,  l'amende- 
ment n'aurait  consisté  qu'à  ajouter  au  projet  présenté  par  M.  De- 
mante les  mots  suivants  :  V action  en  désaveu  ne  sera  pas  ad- 
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mise  s'il  y  a  eu  réunion  de  fait  entre  les  épouop,  addition  qui 
aurait  laissé  subsister  en  son  entier  le  projet  de  loi  avec  toutes 
les  obligations  qu'il  imposait  au  roari,  sauf  à  autoriser  contre 
son  action  en  désaveu  une  exception  péremptoire.  Cependant  le 
véritable  texte,  qui  était  l'œuvre  combinée  des  auteurs  de  l'a- 
mendement et  de  la  commission ,  et  qui  s'éloignait  davantage 
de  la  proposition  de  M.  Demante,  fut  promulgué  au  Bulletin  des 
lois.  Mais  ce  texte  parut  sans  autre  commentaire  officiel  que 
l'exposé  de  doctrine  fait  par  M.  Demante  dans  son  rapport.  La 
loi  restait  encadrée,  comme  le  projet  primitif,  dans  Tarticle  313 
du  Code  Napoléon,  d'où  Ton  pouvait  conclure  qu'elle  faisait 
partie  d'un  ensemble  de  dispositions  inspirées  par  le  même 
esprit. 

Aussi  beaucoup  de  jurisconsultes,  de  magistrats  imbus  de  la 
théorie  que  M.  d'Aguesseau  avait  professée  avec  tant  d'autorité 
et  que  les  auteurs  du  Code  Napoléon  avaient  en  grande  partie 
conservée,  furent  conduits  à  interpréter  la  loi  de  1850  dans  le 
sens  le  plus  conforme  à  cette  imposante  tradition.  Pénétrés  de 
l'importance,  de  la  sainteté  dé  la  règle  :  l enfant  conçu  pendant 
le  mariage  a  pour  père  le  mçri ,  ils  se  refusaient  à  croire  que 
le  législateur  eût  voulu  l'anéantir  ou  même  la  faire  céder  au 
simple  désaveu  du  mari,  lorsque  la  séparation  de  corps  laisse 
subsister,  avec  le  lien  du  mariage,  le  devoir  de  fidélité  conju- 
gale et  la  présomption  conforme  à  ce  devoir.  «  Il  est  vrai,  di- 
»  saient-ils,  qu'aux  termes  de  l'article  1352  du  Code  Napoléon, 
»  la  présomption  légale  à  son  degré  le  plus  faible  admet  la 
»  preuve  contraire;  mais  alors  il  faut  qu'à  l'appui  de  son  dés- 
»  aveu,  le  mari  apporte  des  preuves.  C'est  d'ailleurs  ce  qu'éta- 
»  blit  l'article  313,  au  système  duquel  on  a  rattaché  la  disposi- 
»  tion  nouvelle,  en  ajoutant  une  autre  cause  de  désaveu  à  celle 
»  qui  était  déjà  prévue  dans  cet  article.  » 

Une  révélation  décisive  est  venue  nous  apprendre  que  tel 
n'est  point  le  sens  de  la  loi  du  6  décembre  1850.  Cette  révéla- 
tion est  due  à  M.  Demante  lui-même,  et  les  fonctions  de  rappor- 
teur qu'il  avait  remplies  élèvent  son  témoignage  à  la  hauteur 
d'un  document  officiel.  Dans  un  ouvrage  publié  en  1853  {Cours 
analytique^  tome  II,  page  57,  n»  40),  M.  Demante  fait  connaître 
dans  quelle  mesure  le  système  du  projet,  d'abord  accueilli  par 
l'Assemblée  dans  ses  deux  premières  délibérations,  fut  modifié 
par  l'amendement  de  MM.  de  Vatimesnil  et  Valette,  adopté  par 
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)a  commission  et  par  TAssemblée  à  sa  troisième  dâibératioti. 
«  On  considéra ,  dit-il ,  que  l'étal  de  séparation  de  corps  refi- 
»  dant  invraisemblable  le  commerce  des  époux,  la  présomption 
»  de  paternité,  conséquence  du  mariage  toujours  subsistant, 
i>  devait  bien  eacore  durer  jusqu'à  désaveu  du  mari;  mais  que  le 
»  désaveu  fait  par  celui-ci  dans  les  délais  et  dans  les  formes 
w  voulues,  ne  devait  être  soumis  à  aucune  justification  autre  que 
»  oel4e  de  l'existence  de  la  séparation  ou  de  l'instance  en  sépa- 
»  ration  au  temps  de  la  conception  de  l'enfant.  On  exprima  seu- 
»  lemenl  que  le  désaveu  ne  serait  pas  admis  s'il  y  avait  eu 
»  réunion  défait  entre  les  époux ,  ce  qui,  du  reste,  ne  peut  avoir 
*»  d'autre  signification  que  de  réserver  aux  adversaires  du  mari 
»  le  droit  de  prouver  cette  réunion  pour  faire  rejeter  l'action  en 
»  désaveu.  » 

On  en  conviendra  si  Ton  a  soin  de  se  dégager  de  toute  opi- 
nion préconçue ,  celte  dernière  interprétation  est  seule  conforme 
au  texte  de  la  loi  du  6  décembre  1850.  Ce  texte,  quoiqu'il  ait 
été  laissé,  comme  l'était  le  projet  primitif,  dans  le  cadre  de 
l'article  313  du  Code  Napoléon ,  sans  doute  afin  de  ne  pas  chan- 
ger tous  les  numéros  des  articles  du  Gode,  forme  une  disposi- 
tion distincte  qui  a  son  individualité  et  qui  se  suffit  à  elle-même. 
Elle  donne  au  mari  le  droit  de  désavouer  l'enfant  qui  naîtrait 
xians  tin  délai  déterminé  après  la  séparation  de  corps  prononcée 
DU  seulement  demandée ,  mais  elle  ne  lui  impose  aucune  obli- 
gation corrélative  à  remplir  pour  l'exercice  de  ce  droit,  et  ne 
l'assujettit  pas,  comme  il  l'est  par  le  premier  paragraphe  de 
l'article  313,  dans  le  cas  de  recel  de  la  naissance  de  l'eniant,  à 
proposer  tous  les  faits  propres  à  justifier  qu'il  n'est  pas  le  père 
ée  Penfant.  En  mettant  à  la  charge  des  adversaires  du  mari  la 
preuve  de  la  réunion  de  fait  entre  les  époux,  unique  obstacle 
qu'elle  oppose  au  succès  du  désaveu,  la  loi  dit  assez  clairement 
que  quant  à  lui  il  n'a  aucune  preuve  à  faire. 

Le  système  de  la  loi  de  1850,  qui  consiste  surtout  dans  lln- 
terversion  des  rôles  relativement  à  la  preuve  des  faits  posté- 
rieurs à  la  séparation  de  corps,  nous  parait  fondée  sur  des  mo- 
ttfe  pratiques  pris  de  la  situation  que  la  séparation  de  corps  fait 
aux  époux.  Sans  doute  la  présomption  de  paternité  a  son  prin- 
cipe dans  le  mariage  qui  n'est  point  dissous  par  la  séparation  de 
«orps;  mais  cette  présomption  doit  la  plus  grande  partie  de  sa 
forée  %,  deux  conséquences  du  mariage,  la  cohabitation  des 
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^  époux,  rautorité  du  mari  accompagnée  de  tous  les  moyens  de 

*  surveillance  et  de  protection.  Tant  que  les  époux  restent  placés 

i^  dans  ces  conditions  normales,  la  présomption  de  paternité  qui 

^  en  découle  denîeure  toute-puissante,  et  sa  puissance  est  telle 

'■  que  les  torts  les  plus  graves  dé  la  femme,  Tadukère,  le  recd 

s  de  la  naissance  de  l'enfant  ne  suffisent  pas  pour  la  détruire  t 

f  seulement  ils  autorisent  à  la  combature  à  l'aide  de  prenveà  oa 

^  de  présomptions  contraires  que  le  mari  doit  présenter  et  que  la 

justice  apprécie.  Mais  supposez  qu'à  la  suite  d'affligeants  débats 
la  justice  ait  ordonné  aux  époux  de  se  séparer,  et  que  l'exécu- 
tion de  cet  ordre ,  en  faisant  cesser  la  vie  commune  et  par  suite 
f  tout  commerce  entre  les  époux,  ait  enlevé  au  mari  les  moyens 

^  de  surveiller  la  conduite  de  sa  femme,  sera-t-il  juste  d'imposer 

è  ce  mari ,  désarmé  par  la  loi ,  des  justiftcations ,  des  preuves 
de  faits  qu'il  n'est  plus  maître  de  se  procurer?  La  jurisprudenee 
t  n'exige  pas,  même  dans  le  cas  où  les  époux  ne  sont  point  se* 

parés ,  que  le  mari  fasse  la  preuve  directe  de  radulière  de  sa 
femme;  elle  considère  que  la  faute  de  l'épouse  est  la  consé- 
quence forcée  de  la  preuve  que  le  mari  n'est  point  le  père  de 
l'enfant;  mais  en  admettant,  avec  quelques  auteurs,  que  la  preuve 
de  l'adultère  soit  exigée  dans  le  cas  prévu  par  le  premier  pam- 
graphe  de  l'article  313,  elle  ne  saurait  l'cire  à  coup  sûr  après 
que  le  mari  a  perdu ,  avec  le  pouvoir  de  surveiller  la  conduite 
de  sa  femme ,  les  moyens  de  connaître  et  de  recueillir  les  foits 
qui  sont  les  éléments  essentiels  de  cette  preuve.  Quant  aux  arti- 
culations de  faits  propres  â  justifier  que  le  mari  n'est  pas  le  père 
de  l'enfant^  en  quoi  doivenl-^lles  consister?  11  faut  qu'elles 
soient  de  nature  à  faire  présumer,  à  prouver  par  induction  la 
cessation  de  tout  commerce  entre  les  époux.  Geite  présomption 
s'est-elle  pas  acquise  ou  plutôt  cette  preuve  n'est-elle  pas  toute 
faite  en  cas  de  séparation  de  corps?  Remarquez  qu'il  s'agit  de 
la  preuve ,  non  de  l* impossibilité  physique^  mais  de  rimpossUd-- 
lité  morale  de  cohabitation.  Or  ici  c'est  la  loi  même  qui,  par 
i'organe  de  la  justice  a  défendu  aux  époux  d'habiter  ensemble, 
et  suivant  la  formule  usitée,  de  se  hanter  et  fréquenter. 

Dans  cette  situation  il  n'y  a  plus,  à  vrai  dire,  qu'un  seul 
point  à  vérifier,  et  la  loi  de  1850  a  sagement  fait  de  tout  rééuiret, 
de  tout  subordonner  à  ce  point  qui  consiste  à  savoir  sMi  y  a  eu 
infraction  i  l'ordre  do  la  justice,  dérogation  à  l'état  de  cboses 
qu'elle  avait  créé,  par  une  réunion  «die  ftût  ealare  les^poox.  A 
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qui  devaîtron  imposer  la  charge  de  la  preuve  relalivement  à  ce 
fait  exceptionnel?  Ë)eîger  du  mari  qu'il  prouvât  que  cette  réunion 
n'avait  point  eu  lieu,  c'eût  été  lui  demander  la  preuve  d'une 
négative  presque  indéfinie,  c'eût  été  lui  imposer,  non  pas  la 
preuve  de  l'article  313,  mais  celle  de  l'article  312,  et  personne 
assurément  ne  pouvait  y  songer.  Pour  la  femme,  il  s'agit  dé 
l'affirmation  d'un  fait  dont  elle  a  pu  se  ménager  la  preuve.  La 
loi  ne  dit  pas  par  quels  moyens  cette  justification  doit  être  faite, 
et  laisse  à  cet  égard  la  plus  grande  latitude. 

Objectéra-t-on  que  c'est  là  renverser  les  règles  du  Code  Napo- 
léon sur  les  effets  généraux  de  la  présomption  légale  qui,  même 
dans  les  cas  où  elle  admet  la  preuve  contraire,  dispense  toujours 
de  toute  preuve  celui  en  faveur  duquel  elle  existe?  Il  s'agit  ici 
d'une  présomption  à  laquelle  la  loi  a  pu  et  dû  attribuer  des 
effets  très-variés  en  les  proportionnant  à  l'action  plus  ou  moins 
puissante  des  circonstances  qui  viennent  la  modifier.  En  cette 
matière,  les  faits  qui  caractérisent  chaque  espèce  ont  une  in- 
fluence tout  à  la  fois  si  marquée  et  si  diverse  que  l'ancienne 
jurisprudence  avait  sagement  subordonné  à  leur  appréciation 
l'application  de  la  présomption  de  paternité.  Le  législateur 
moderne,  qui  n'a  point  voulu  faire  une  si  large  part  à  l'arbi- 
traire du  juge,  a  dû  lui-même  tenir  compte  des  circonstances 
exceptionnelles  qui,  fournissant  des  présomptions  contraires 
à  la  présomption  de  paternité,  lui  enlèvent  plus  ou  moins  de  sa 
force.  Car  il  est  dans  sa  nature  de  pouvoir  être  affirmée,  non- 
seulement  par  des  preuves  directes,  qu'on  ne  saurait  exiger  en 
pareille  matière,  mais  par  des  présomptions  contraires,  et  l'état 
de  séparation  de  corps  fournit  une  de  ces  présomptions  dont  il 
appartenait  au  législateur  de  déterminer  la  portée  et  les  effets. 

Antérieurement  à  la  loi  du  6  décembre  1850,  la  présomption 
de  paternité,  en  présence  des  circonstances  diverses  prévues 
dans  les  articles  312  et  313  du  Code  Napoléon,  avait  déjà  deux 
degrés  de  force  différents.  Dans  le  cas  de  séparation  de  corps, 
auquel  a  pourvu  la  loi  de  1850,  la  présomption  de  paternité,  qui 
ne  peut  plus  s'appuyer  sur  la  cohabitation  des  époux  ni  sur  le 
pouvoir  de  surveillance  du  mari ,  perd  encore  une  plus  grande 
partie  de  sa  force.  Si  elle  subsiste,  c'est  seulement  parce  que  la 
loi  ne  peut  supposer  et  présumer  le  mal.  A  Texceplion  tirée  de 
l'impossibilité  physique  de  cohabitation,  le  législateur  avait 
ajouté  déjà  l'impossibilité  morale  résultant  du  concours  des 
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circonstances  énumérëes  dans  le  premier  paragraphe  de  Tar- 
ticle  313.  Dans  le  cas  de  séparation  de  corps^  il  y  a  bien  davan- 
tage :  l'inipol^sibilité  morale  devient  en  quelque  sorte  une 
impossibilité  légale;  elle  constitue  Tétat  normal  commandé  par 
la  loi  et  la  justice,  et  couséquemment  porte  avec  soi  sa  démon- 
stration. C'était  donc  le  cas  d'intervertir  les  rôles  relativement 
à  la  charge  de  la  preuve.  Toutefois,  il  n'est  pas  exact  de  dire 
que  la  présomption  de  paternité  tombe  devant  la  simple  déné- 
gation du  mari.  Le  mari  est  obligé  d'exercer  en  justice  l'action 
en  désaveu ,  et  cette  instance  ouvre  le  débat  sur  la  question 
décisive ,  celle  de  savoir  s'il  y  a  eu  dérogation  à  l'état  légal  de 
séparation  par  une  réunion  de  fait  entre  les  époux. 

Reste  une  dernière  considération.  «  Il  faut,  disait  M.  Demante 
»  dans  son  rapport,  laisser  la  voie  ouverte  à  une  réconciliation 
>»  toujours  désirable  et  contre  laquelle  pourtant  la  femme  serait 
»  toujours  forcée  de  se  tenir  en  garde,  si  elle  pouvait  craindre 
'  »  devoir  livrer  à  l'arbitraire  du  mari,  venant  plus  tard  à  nier 
»  celte  réconciliation ,  l'état  de  l'enfant  qui  en  serait  le  fruits  » 
On  peut  répondre  d'abord  que  la  loi  ne  livre  pas  ce  grave  in- 
térêt à  l'arbitraire  du  mari,  puisque  la  justification  d'une  réunion 
de  fait  entre  les  époux  rend  inadmissible  le  désaveu.  Y  aurait- 
il  d^ailleurs  quelque  chose  de  contraire  à  la  morale  et  au  prin- 
cipe de  la  loi  sur  la  séparation  de  corps  à  détourner  la  femme 
de  rendre  à  son  mari  tous  les  droits  sur  sa  personne  avant  que 
la  réconciliation  publique  et  notoire  des  époux  ait  fait  cesser 
entre  eux  l'état  do  séparation?  Non;  il  est  bon  que  lus  époux 
sachent  que  l'état  de  séparation  de  corps  impose  des  sacrifices 
et  des  devoirs  rigoureux.  C/est  à  ce  prix  seulement  qu'il  est 
possible  d'éviter  le  malheur  et  le  scandale  de  cette  déplorable 
incertitude  sur  la  paternité  que  la  loi  nouvelle  a  voulu  faire 
cesser. 

A.  QUÉNAULT. 
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Voici  encore  une  de  ces  controverses  séculaires  où  la  doc- 
trino  et  la  jurisprudence  tournent  perpétuellement  dans  un  cer- 
cle dont  elles  ne  peuvent  sortir.  Aujourd'hui ,  toutefois,  la  ju- 
risprudence a  une  tendance  à  se  fixer;  naais  la  voie  dans  laquelle 
elle  est  entrée  nous  semble  dangereuse  :  aussi  avons-nous  cru 
nécessaire  d'approfondir  cette  question,  de  contrôler  tous  les 
principes,  de  remonter  à  la  source  de  la  controverse,  d'en  re- 
chercher la  véritable  cause,  et  nous  sommes-nous  trompé?  Elle 
nous  a  apparu  comme  le  produit  d'une  erreur^  acceptée  par  tous 
sur  l'autorité  d'un  grand  nom. 

1.  Il  est  indispensable  de  rappeler  brièvement  quelques  prin- 
cipes sur  l'indivisibilité  des  obligations. 

Un  premier  principe  domine  cette  matière  :  toute  obligation 
se  divise  entre  les  divers  débiteurs  et  les  divers  créanciers  qui 
ne  sont  pas  unis  par  un  lien  de  solidarité.  Ils  sont  alors  en  effet 
étrangers  les  uns  aux  autres  ;  pourquoi  l'un  des  débiteurs  se- 
rait-il obligé  de  payer  lia  dette  de  l'autre,  ou  l'un  des  créanciers 
aurait-il  le  droit  de  réclamer  ce  qui  est  dû  à  son  cocréaucier? 

L'obligation  se  divise^  non-seulement  entre  débiteurs  et 
créanciers  originaires ,  mais  encore  entre  héritiers  du  débiteur 
et  du  créancier,  uniques  dans  l'origine.  Ce  principe  est  pro- 
clamé par  les  articles  870  et  1220  du  Gode  Napoléon.  Chaque 
héritier  du  débiteur  sera  libéré  en  payant  une  part  proportion- 
Belle  à  celle  qu'il  a  prise  dans  la  succession^  chaque  héritier  du 
créancier  n'aura  le  droit  de  réclamer  que  la  part  de  la  créance 
qui  lui  est  dévolue.  Sansdoute  il  pourra  arriver  que  cette  division 
du  payement  soit  préjudiciable  au  créancier  ou  même  au  débi- 
teur :  la  règle  n'en  est  pas  moins  absolue;  elle  se  fonde  sur  ce 
principe  de  raison  que  l'on  ne  peut  être  tenu  de  la  ddtte  d'autrut 
et  que  Ton  ne  peut  exiger  ce  qui  ne  vous  est  pas  dû.  Cela  ne 
eboque  nullement  dans  le  cas  où  il  y  a  plusieurs  débiteurs  ou 
créanciers  originaires  ;  il  n'en  est  pas  de  même  peut-être  quand, 
à  l'origine,  il  n'y  avait  qu'un  débiteur  et  qu'un  créancier,  et  par 
conséquent  où  un  payement  partiel  ne  pouvait  avoir  l[eu  malgré 
leur  volonté.  Peu  importe!  la  règle  de  l'article  1244  ne  fera 
pas  obstacle  à  la  divisibilité^  soit  active ,  soit  passive ,  de  l'o- 
bligation, 

2.  Cette  règle  peut  recevoir  son  application  quand  l'obliga- 
tion est  susceptible  d'une  exécution  partielle  ;  mais  si ,  au  con- 
traire, cette  exécution  partielle  est  impossible^  la  règle  devra 
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céder  devant  un  obstacle  insurmontable  ;  qu'on  ne  l'oublie  pas, 
toutefois,  elle  ne  cède  que  devant  une  impossibilité. 

C'est  ici  que  s'ouvre  la  théorie  de  l'indivisibilité  des  obliga- 
tions. 

Une  obligation  est  indivisible  quand  l'esprit  ne  peut  pas  con- 
cevoir la  chose  ou  le  fait  qu'elle  a  pour  objet  comme  susceptible 
de  parties  aliquotes,  «  de  parties,  dit  Molitor,  telles  que  chacune 
d'elles  conserve  la  môme  qualité  que  le  tout,  et  qu'elles  ne  dif- 
fèrent entre  elles  et  avec  le  tout  que  par  la  quantité  et  non  par 
la  qualité.  x>  Cette  indivisibilité  peut  résulter  de  la  nature  pro- 
pre, intrinsèque  de  l'objet  de  l'obligation^  ou  bien  de  la  ma- 
nière dont  la  chose  est  due,  ut  res^debita  est^  a  dit  Dumoulin,  — 
du  rapport  sous  lequel  la  chose  a  été  considérée  dans  l'obliga- 
tion, a  dit  Tarticle  1218^  —  de  la  nature  que  lui  a  donnée  la 
volonté  des  parties,  de  sa  nature  conventionnelle,  dit  avec  beau- 
coup de  raison  Marcadé.  Dans  le  premier  cas,  il  y  a  indivisibi- 
lité naturelle;  dans  le  deuxième  cas,  indivisibilité  convention- 
nelle ,  appelées,  par  Dumoulin  et  Potbier,  Tune  indivisibilité 
naturâ  aul  contractUf  l'autre  ohligcUione. 

Les  effets  de  ces  deux  sortes  d'indivisibilité  sont  les  mêmes. 
Y  a-t-il  un  seul  débiteur  et  un  seul  créancier,  le  seul  effet  de 
l'indivisibilité  sera  de  rendre  impossible  tout  payement  frac- 
tionné, c'est-à-dire  par  parties  aliquotes,  malgré  la  volonté  des 
parties,  à  moins  de  modifier  la  nature  réelle  ou  conventionnelle 
•derobligation.  Vous  me  devez  un  droit  de  passage  à  voiture;  si 
vous  ne  me  livrez  qu'un  senUer  à  talons  dont  la  largeur  soit  le 
sixième  du  chemin  que  vous  me  devez,  je  ne  jouirai  pas  du 
sixième  d'un  passage  à  voiture,  le  chemin  dont  je  jouirai  aura 
une  nature  toute  différente.  Si ,  obligé  de  me  construire  une 
maison  de  quatre  étages ,  vous  me  construisez  seulement  deux 
étages,  vous  ne  serez  pas  libéré  de  la  moitié  de  votre  dette,  je 
n'aurai  pas  la  moitié  d'Une  maison  de  quatre  étages. 

S'il  y  a  plusieurs  créanciers  et  un  seul  débiteur,  quoique  cha- 
que créancier  n'ait  droit  qu'à  une  païfc  comme  l'exécuiion  par- 
tielle est  impossible,  il  pourra  réclamer  le  tout-,  par  le  même 
motif,  s'il  y  a  plusieurs  débiteurs ,  chacun  d'eux  devra  payer  le 
tout,  quoiqu'il  ne  soit  tenu  que  d'une  part. 

L'impossibilité  du  payement  partiel  est  donc  le  résultat  iné^ 
Vitable  de  l'indivisibilité  de  l'obligation  ',  et  déjà  nous  pouvons 
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dire  que  toute  obligation  qui  pourra  être  exécutée  d'une  manière 
divise  n'est  pas  une  obligation  indivisible. 

Ce  caractère,  qui  appartient  essentiellement  à  l'obligation 
indivisible,  ne  lui  appartient  pas  exclusivement;  il  est  en  effet 
des  obligations  divisibles  qui  ne  peuvent  être  exécutées  divi- 
sémeot,  et  que,  pour  cette  cause,  on  appelle  indivisibles  solu- 
Itt>ii6.*  mais  tandis  que,  pour  l'obligation  indivisible ,  c'est  la 
nature  de  son  objet  qui  rend  toute  exécution  divise  impossible  ; 
l'objet  de  l'obligation  indivisible  solutUme  est  ^  an  contraire, 
susceptible  de  parties,  et  par  conséquent  l'indivisibilité  du  paye- 
ment n'y  «st  pas  produite  par  l'indivisibilité  de  l'objet  de  l'o- 
bligation. Une  autre  différence,  conséquence  de  la  première, 
sépare  ces  deux  sortes  d'obligations  :  l'obligation  purement  in- 
divisible ne  se  divise  pas  mieux  entre  les  créanciers  qu'entre 
les  débiteurs;  l'indivisibilité  solutione  n^esi  que  passive,  elle 
n'existe  que  du  côté  des  flébiteurs  (art.  1221  C.  Nap.). 

3.  Quand  l'obligation  indivisible  se  résout  en  dommages*in- 
téréls,  il  est  naturel  de  penser  que  la  règle  que  nous  avons 
rappelée  n*"  1  va  reprendre  son  empire,  et  que  la  dette  va 
se  diviser  entre  les  débiteurs  et  les  créanciers.  Notre  Code,  avec 
Pothier,  admet  le  principe  ;  mais  la  conséquence  logique  serait 
que  le  créancier  ne  pût  réclamer  à  chaque  débiteur  que  sa  part 
dans  les  dommages-intérêts.  Il  n'en  est  pourtant  pas  ainsi  ^  il 
pourra  réclamer  tous  les  dommages-intérêts  à  un  seul  des  dé- 
biteurs ,  sauf  à  ce  dernier  à  mettre  en  cause  ses  codébiteurs 
pour  obtenir  le  division  de  la  dette, sinon  il  sera  condamné  pour 
le  tout.  Pourquoi  cette  mise  en  cause  à  la  charge  du  débiteur, 
pourquoi  cette  pénalité?  C'est  une  transaction  regrettable,  due 
à  Dumoulin,  avec  le  système  du  droit  romain  ;  elle  est  regretta- 
ble, parce  que  jamais  le  débiteur  n'a  dû  qu'une  part  de  l'obli- 
gation, et,  s'il  était  obligé  d'exécuter  pour  le  tout,  c'est  qu'il 
n'avait  pas  d'autre  moyen  de  payer  sa  part;  cette  impossibilité 
d'exécuter  seulement  pour  sa  part  disparaissant,  l'effet  ne  devait 
pas  survivre  à  la  cause. 

4.  C'est  en  présence  de  ces  principes  généraux  du  droit  ac- 
tuel sur  les  caractères  elles  conséquences  de  l'indivisibilité  que 
nous  avons  à  nous  demander  si  l'obligation  de  garantie  est  in- 
divisible. Disons  dès  à  présent  qu'elle  est  reconnue  divisible 
entre  les  créanciers  ;  que  chacun  d'eux  ne  peut  en  demander 
l'exécution  que  pour  sa  part;  que ,  de  même ,  le  débiteur  peut 
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n'exécuter  que  pour  partie^  avec  le  consentement  du  créancier  ; 
ce  qui  nous  sufllt  (sauf  à  fournir  ensuite  une  preuve  irftts  com- 
plète) pour  dire  que  l'obligation  de  garantie  n'est  pag indivisible 
d'une  manière  absolue.  Est-elle  au  moins  indivisible  $ol%UioM 
dans  le  sens  de  l'article  1221? 

Pour  bien  préciser  la  question,  quelques  observations  sont 
encore  nécessaires. 

Si  la  chose  vendue  est  indivisible,  s'il  s'agit>  par  exemple, 
de  la  vente  d'une  servitude ,  il  est  évident  que  l'obligation  de 
garantie  sera  indivisible  ;  il  ne  peut  y  avoir  de  controverse  que 
dans  l'hypothèse  ovila  chose  vendue  est  parfaitement  divisible. 
Dans  cette  hypothèse,  l'obligation  de  garantie  est-elle  nécessai'' 
rement  indivisible?  Ne  l'est-elle  que  dans  certains  cas?  Ou 
bien  est-elle  toujours  divisible?  Telle  est  la  question  à  ré* 
soudre. 

L'exécution  de  l'obligation  de  garantie  peut  être  demandée  p&r 
voie  d'action  dans  le  cas  où  l'éviction  est  le  fait  d'un  tiers  ;  par 
voie  d^exception,  quand  elle  est  le  fait  du  débiteur  de  la  garan- 
tie, dont  l'acquéreur  repousse  l'action  en  lui  opposant  son  obli- 
gation de  garantie  et  en  invoquant  la  maxime  romaine  qwm  de 
evktione...  Or,  nous  aurons  à  rechercher  si  l'obligation  de  ga-* 
rantie  est  indivisible^  et  dans  le  cas  où  son  exécution  est  deman-^ 
dée  par  voie  d'action  et  dans  celui  où  elle  est  demandée  par 
voie  d'exception^  Aussi  généralement  ne  pose-t-on  pas  la  ques- 
tion comme  nous  l'avons  fait ,  mais  sous  cette  forme  :  l'action 
et  l'exception  de  garantie  sont-elles  divisibles?  Nous  montrerons 
combien  ces  termes  sont  impropres  ;  c'est  la  nature  de  l'obliga- 
tion qui  détermine  celle  de  l'action. 

Notre  question  peut  se  présenter  dans  le  cas  où  il  y  a  plusieurs 
vendeurs  originaires  et  dans  celui  où  le  vendeur  unique  a  laissé 
plusieurs  héritiers.  En  matière  d'indivisibilité,  généralement 
ce  qui  est  applicable  à  un  cas  est  applicable  à  l'autre.  Des  dis- 
tinctions toutefois  seront  nécessaires,  nous  ne  l'oubli^rods 
pas  ;  mais ,  pour  le  moment,  traitons  la  question  d'une  oianière 
générale. 

.  5.  In  magnum  et  incraOssimum  excidit  labyrinthtun,  s'écrie 
Dumoulin  en  abordant  cette  question,  l'une  des  plus  ardues  da 
l'ancien  droite  grâce  aux  textes  mutilés  de  Tribonien,  dont  nos 
savants  jurisconsultes  n'osaient  secouer  le  joug.  De  nombreuses 
opinions  avaient  été  formulées,  mais  depuis  Dumoulin ,  et  sur- 
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tout  depuis  Pothier,  deux  opinions  ont  divisé  et  divii^ent  encore 
la  doctrine. 

Toutes  deux  proclament  cooinie  constante  l'indivisibilité  de 
Taction  de  garantie  (c'est-à-dire  de  l'obligation  de  garantie 
quand  elle  est  demandée  par  voie  d'action)  ;  naais  l'une  refuse 
de  reconnaitre  le  môme  caractère  à  Toxceptioni  qu'elle  regarda 
comme  divisible,  l'autre  voit  dans  l'indivisibilité  de  reKoeptiort 
une  conséquence  néoessaire  de  celle  de  l'action  «  La  première 
paraît  sacrifier  la  logique  à  Féquité,  et  la  seconde  l'équité  à  la 
logique. 

6.  L'action  de  garantie  est  indivisible  $  disent  les  deux  dpi* 
nions,  parce  qu'il  est  impossible  de  fractionner  une  défense,  de 
plaider  le  tiers,  le  quart  d'un  procès,  de  faire  valoir  le  tiers,  le 
quart  d'un  raoyen^  de  produire  la  fraction  d'un  titre«  Od  ajoute 
que  l'acheteur  a  acquis  pour  avoir  la  chose  entière ,  et  non  pour 
en  avoir  une  fraction;  qu'il  ne  peut,  dès  lors,  souflfrir  le  mor- 
cellement, le  cisaillement^  dit  l'annotateur  de  Duperrier,  de  la 
chose  qu'il  a  acquise.  Il  est  inutile  de  remarquer  que,  parmi  les 
auteurs,  les  uns  présentent  ce  dernier  moyen  comme  le  com- 
plément essentiel  du  premier,  qui  ne  pourrait  suffire^  à  lui  seul, 
à  établir  l'indivisibilité  do  l'action  de  garantie^  d'autres,  au 
contraire^  le  présentent  pour  ajouter  de  la  force  à  une  démonstra- 
tion qu'ils  croient  déjà  faite. 

D'ailleurs ,  dit-on ,  les  conséquences  de  cette  indivisibilité 
ne  sont  pas  à  redouter;  car  l'obligation  de  garantie  est  une  obli- 
gation de  faire  qui  se  résoudra  toujours  en  dommages-intérêts  : 
et,  d'un  autre  côté,  l'article  122à  donnant  au  débiteur  attaqué 
le  droit  de  mettre  en  cause  ses  codébiteurs,  le  créancier  préfé- 
rera les  mettre  tous  en  cause  dès  le  début  du  procès.  Cela  est 
très-vrai;  mais  si  les  conséquences  de  l'indivisibilité  sont  ainsi 
atténuées,  ne  croyons  pas  qu'elles  disparaissent  complètement. 
Ainsi,  par  exemple,  Pierre  et  Paul  doivent  chacun  pour  moitié, 
garantie  de  là  vente  d'un  immeuble;  l'éviction  n'a  eu  lieu  que 
pour  ia  moitié  indivise  dont  Paul  est  garant  :  pourra-t*on,  en 
vertu  de  l'indivisibilité,  attaquer  Pierre?  Ou  bien  :  il  y  a  eu 
éviction  pour  le  tout,  Pierre  a  les  moyens  de  réintégrer  l'ac- 
quéreur en  la  possession  de  la  moitié  indivise  dent  il  est  garant; 
l'indivisibilité  de  la  garantie  s'y  6pposera*^t-e)l6?  Et,  «i  lions^ 
supposons  que  l'obligation,  pour  défaut  d'exécution,  se  résolve 
en  dommages-intérêts,  n*arrivera-t-il  pas  que  le  créancier  ai- 
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mera  mieux  s'adresser  à  un  seul  de  ses  débiteurs  et  lui  laisser 
les  charges  de  la  mise  eu  cause?  Dans  ce  cas,  le  débiteur  devra 
faire  les  avances  des  frais  de  la  cause;  et  si^  par  suite  des  cir- 
constances, il  n'use  pas  de  la  faculté  que  lui  donne  l'article  1225, 
il  sera  condamné  seul  à  tous  les  dommages-intérêts^  et  n'aura 
plus  qu'un  recours,  parfois  illusoire  ,  contre  ses  codébiteurs. 
Enfin,  une  dernière  conséquence  de  l'indivisibilité  de  l'action 
de  garantie  ne  sera-t-elle  pas  l'indivisibilité  de  l'exception? 

7.  C'est  ici  que  les  auteurs  se  divisent  en  deux  camps  enne- 
mis, et  engagent  une  lutte  dont  l'aigreur  est  loin  d'apporter  des 
lumières  à  la  discussion.  Reproduisons  les  arguments  en  faveur 
de  l'un  et  l'autre  système. 

Les  partisans  de  la  divisibilité  de  l'exception  disent,  avec 
Dumoulin  et  avec  Potbier  :  l""  si  le  vendeur  n'avait  pas  livré  la 
chose  vendue,  l'acquéreur  ne  pourrait  réclamer  à  chaque  héri- 
tier la  délivrance  de  la  chose  que  pour  partie  ;  et ,  si  parmi  les 
héritiers  se  trouve  le  véritable  propriétaire  de  la  chose ,  il  sera 
libéré  en  délivrant  sa  part.  Or,  si  le  vendeur  a  livré  la  chose , 
comment  la  condition  des  héritiers  serait-elle  pire?  comment 
l'héritier,  véritable  propriétaire  de  la  chose  vendue,  ne  pourra- 
t-il  la  revendiquer,  en  offrant  à  l'acquéreur  de  lui  laisser  la 
part  pour  laquelle  seule  il  est  tenu  de  le  garantir?  —  2*  l'obli- 
gation de  défendre  n'est  pas  précise j  absolue  ;  on  ne  peut  obliger, 
par  exemple,  à  plaider  une  cause,  et  par  conséquent  l'obligation 
de  défendre  peut  toujours,  au  gré  du  débiteur,  faire  place  à  celle 
de  payer  le  prix  et  les  dommages-intérêts-,  chaque  débiteur  se 
déchargera  donc  de  l'obligation  de  défendre  en  offrant  sa  part  du 
prix  et  des  dommages-intérêts;  —  3*"  l'obligation  de  garantie 
comprend  trois  choses:  faire  jouir,  défendre,  payer  les  dom- 
mages-intérêts ;  si  le  vendeur  fait  jouir  l'acquéreur  de  la  chose 
vendue,  il  n'a  plus  à  le  défendre,  car  l'obligation  de  faire  jouir  est 
parfaitement  divisible  ;  et  si  l'un  des  héritiers  s'acquitte  pour  sa 
part  de  la  première  obligation ,  il  est  déchargé  de  la  seconde  ^ 

8.  A  ces  moyens,  le  deuxième  système  répond,  à  mon  sens, 
victorieusement  : 

*  C6  système  est  celui  de  Dumoulin,  Div.  et  tnd.,  pars  2,  n-  407  et  suiv., 
487  et  suiv.;  Pothier,  Ventey  n^  i03  et  suiv.,  174  et  suiv.;  Lebrun,  Voét, 
Facchinée  (Y.  tnfrd,  n*  12),  et,  sous  le  nouveau  droit,  de  Merlin,  Rép., 
V  Éviction,  n»  5  ;  Zacliariae,  S  365,  note  4  ;  Duranton,  t.  XVI,  n«  26ô,  et  t.  XI, 
n**  965;  M.  Troplong,  Vente,  t.  I ,  n»  457. 
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Comment  comparer  l'obligation  de  livrer  à  celle  de  garantir, 
après  avoir  proclamé  que  si  l'action  en  délivrance  est  divisible, 
l'action  en  garantie  est  indivisible?  L'indivisibilité  de  l'action 
une  fois  admise^  il  est  impossible  de  ne  pas  conclure  à  l'indi- 
visibilité de  Fexception;  n'est-ce  pas  toujours  la  même  obliga- 
tion dont  on  demande  l'exécution,  tantôt  par  un  moyen,  tantôt 
par  un  autre?  La  formé  de  l'action  ne  peut  changer  la  nature  de 
l'obligation;  c'est  l'obligation  qui,  divisible  ou  indivisible, 
donne  sa  nature  à  l'action;  et,  s'il  est  reconnu  que  l'obligation 
de  garantie  est  indivisible,  quand  l'exécution  en  est  demandée 
par  voie  d'action,  elle  ne  peut  perdre  ce  caractère  quand  l'exé- 
cution en  est  demandée  sous  une  autre  forme.  Pour  savoir  si  Ton 
peut  agir  pour  le'tout  ou  pour  partie,  si  l'action  est  divisible  ou 
indivisible,  la  loi  recherche  quelle  est  la  nature  de  l'obligation; 
ne  serait-il  pas  étrange  de  suivre  la  marche  opposée,  et  pour 
déterminer  la  nature  de  Tobligation ,  de  rechercher  quelle  est 
la  forme  employée  pour  en  demander  l'exécution? 

Ce  n'est  pas  tout.  Quelle  est  la  base  de  l'exception  de  garan- 
tie? Rien,  en  droit,  n'est  plus  simple.  Le  débiteur  de  la  garantie 
attaque  l'acquéreur,  revendique  la  chose  vendue  ;  s'il  l'évincé, 
le  droit  à  la  garantie  s'ouvre,  l'acquéreur  évincé  s'armera  de  ce 
droit,  et,  au  moyen  de  l'action  en  garantie,  reprendra  la  chosQ 
vendue  dans  les  mains  de  celui  qui  vient  de  l'en  dépouiller.  11 
était  naturel  d'empêcher  le  débiteur  de  la  garantie  de  prendre 
ce  qu'il  allait  être  obligé  de  rendre  ;  de  là  la  maxime  quem  de 
evictione...  de  là  l'exception  de  garantie.  Elle  n'est  autre  chose 
que  l'action  même  en  garantie  intentée  avant  la  réalisation  de 
réviction ,  elle  est  une  sorte  de  compensation  entre  le  droit  de 
revendication  que  le  débiteur  de  la  garantie  pourrait  avoir 
contre  l'acquéreur,  et  le  droit  de  garantie  qui  appartient  à  ce 
dernier.  Mais,  s'il  n'y  a  qu'une  compensation  entre  les  deux 
actions,  entre  les  deux  droits,  s'il  ne  s'agit  que  d'empêcher  le 
débiteur  de  la  garantie  de  prendre  ce  que  l'action  en  garantie 
le  forcerait  de  rendre  aussitôt  après  l'éviction ,  n'est-il  pas  évi- 
dent pour  tous  que  la  mesure  de  l'action  sera  la  mesure  de 
Texception?  que ,  si  l'acquéreur  évincé  n'aurait  le  droit  de  re- 
prendre, au  moyen  de  l'action  en  garantie,  qu'une  seule  partie 
de  la  chose,  il  ne  pourra  opposer  l'exception  que  pour  cette 
partie;  mais  si,  au  contrai^e,  l'action  en  garantie  lui  permettrait 
de  reprendre  toute  la  chose  dont  il  a  été  évincé,  il  pourra  oppo- 
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ser  TexceptioB  pour  le  tout?  En  d'autres  termes,  la  compensa- 
tion aura  lieu  ju»qu^à  due  coneurrence.  Or,  ractlon  en  garantie 
étant  indivisible,  Taequëreur  peut  agir  pour  le  tout  contre  cha- 
cun des  débiteurs  de  la  garantie;  si  Tun  d'eux  Ta  évincé,  il 
pourra  donc  lui  réclamer  le  tout;  de  même,  par  l'exception,  il 
pourra  neutraliser  pour  le  tout  son  action  en  revendication. 
Cette  conséquence  est  invincible  et,  pour  l'éviter,  il  faudrait 
soutenir  que  l'action  en  garantie  elle-^aième  n^est  pas  indivisible 
quand  elle  est  dirigée  contre  le  garant  auteur  de  l'éviction  ;  mais 
alors  elle  serait  indivisible  à  l'égard  des  autres  garants  h. . 
Comment  la  même  action  aurait-elle  deux  natures  opposées?... 

On  dit  encore,  en  faveur  de  la  divisibilité  de  l'exception,  que 
l'obligation  de  défendre  n'est  pas  précise,  abi^olue,  qu^elle  peut, 
au  gré  du  débiteur,  se  résoudre  en  dommages-intérêts.  C'est  là 
une  erreur.  Elle  ne  se  résout  en  dommages-intérêts  que  lors- 
qu'il est  impossible  d'en  obtenir  l'exécution,  ce  qui  arrive 
quand  la  garantie  est  demandée  par  voie  d'action.  Mais,  dès  le 
moBient  où  l'exécution  directe  peut  être  obtenue ,  le  débiteur 
n'a  pas  le  droit  de  s'y  soustraire  en  oSbant  des  dommages- 
intérêts.  SMl  était  vrai  que  l'obligation  de  défendre  n'^est  pas 
précise,  le  vendeur  lui-même,  ou  son  héritier  unique,  pourrait 
évincer  l'acquéreur  en  offrant  des  dommages-intérêts  ^. 

Ënâ»,  dans  le  premier  système,  on  distingue,  à  propos  de 
l'exception,  trois  chefs  dans  l'^obligation  de  garantie  :  faire 
jouir,  cléfendre,  payer  des  dommages-intérêts  j  et  Pon  prétend 
que  si  l'un  des  garants  a  consenti  pour  sa  part  ^obligation  de 
fàiro  jouir^  qui  est  divisible,  il  est  déchargé  de  celle  de  défea- 
dre.  Mais,  réponé-o»  ckaas  le  deuxième  syslème,  si  cela  était 
vrai  relativea^nt  à  l'exception,  il  en  serait  de  même  pour  l'ac- 
tion, que  toijtt  le  monde  reconnaît  pourtant  indivisible ,  parce 
qu'iBu  réalité  faire  jo»ir  et  défendre  ne  forment  qu'tme  seule  et 
même  obligation  complètement  indi^visibfe*'. 

^  En  présence  de  ces  deux  systèmes,  i>  est  impossible  de  ne 
pas^  être  frappé  de  1»  logique  irrésistible  du  second  ;•  l*iB<Jivis^ 

^  Nou»  adhérens  k  g%  moyen  aveo  une  reMmiotion ,  en  donnant  a»  mol  dé" 
Mn4ge>  ^.  «0o§  de  ipaipteoûr  ei»  ^Kè^s^sfiioa».  Y.,  cihctessoua,  n*  i  Ti. 
.  *,  Ce  ^yatèn?,ç,  ^st  sQHtcftu,  sous  nfiiXQ  rï0UfY,^m  djçoit,  pajs  p^nfifusct^ 
i^d.  de  1819^  t.  IJÏ,  ij.  373,  notes;  DuvergieE,,  Vente,  n»  3$.§;  ftfarcadé,,  sujr 
rarticle  162av  n*»  8;  Dalloz,^  v*  Garantie,  n«  15,  16,  127.—  Dans  l'ancien 
droit,  V,  infrà,  ïf'  12  ;  mais  citons  dès  à  présent  Duval  etbuperrier. 
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bilité,  une  fois  admise ,  il  Ikat  conclure  à  riodlvîsibilité  de 
l'exception.  Mais  où  le  second  système  puise-t-ii  sa  force? 
N'est-ce  pas  uniquement  dans  ce  principe  reconnu  par  tous, 
l'indivisibilité  de  l'action?  Or,  si  ce  principe  n'était  qu'une 
erreur,  si  l'action  était  divisible,  quelle  force  à  leur  tour 
n'acquéreraient  pas  plusieurs  des  arguments  du  premier  sys- 
tème, auxquels  on  n'a  reproché  qu'un  défaut  de  logique  trop 
évident? 

Quant  à  nous,  nous  l'avouerons,  dès  le  jour  où  nous  avons 
étudié  cette  question ,  les  preuves  invoquées  par  Dumoulin ,  par 
Pothier  et  M.  Troplong,  en  faveur  de  la  divisibilité  de  l'excep- 
tion ,  nous  ont  convaincu  de  la  divisibilité  de  Faction ,  dont  la 
première  ne  peut  être  qu'une  conséquence,  et  nous  nous  sommes 
étonné  que  d'aussi  grands  jurisconsultes  aient  pu  admettre  l'une 
sans  l'autre  ;  plus  tard ,  nous  avons  trouvé  l'explication  de  cette 
erreur,  bientôt  nos  lecteurs  l'apprécieront.  Nous  avons  été  raf- 
fermis dans  notre  opinion  par  les  arguments  puissants  de 
MM.  Duvergier,  Marcadé,  et  de  la  jurisprudence,  qui  mettent  au 
grand  jour  le  défaut  de  logique  du  premier  système,  mais  qui 
en  triomphent  plutôt  par  la  forme  que  par  le  fond. 

Et  pourtant  nous  hésitions  en  voyant  les  jurisconsultes  les 
plus  éminents  proclamer,  comme  constant  depuis  des  siècles , 
le  principe  de  l'indivisibilité  de  l'action  en  garantie.  Nous  crai- 
gnions de  nous  faire  illusion.  Mais  bientôt  nous  avons  découvert 
que  déjà,  daQsi'ancien  droit,  noire  thèse  avait  été  soutenue,  et 
que,  de  nos  jours,  elle  avait  été  reproduite  avec  bonheur  par 
M.  Rodière  ^  ;  nous  avons  dès  lors  marché  avec  plus  de  con- 
fiance; aujourd'hui,  nous  espérons  démontrer  avec  évidence 
l'erreur  du  principe  qui  s'est  propagé  sous  l'influence  si  donai- 
nante  de  Dumoulin ,  et  que  ce  jurisconsulte  avait  cru  trouver 
dans  le  droit  romain. 

10.  En  droit  romain,  l'obligation  en  garantie  était-elle  indî- 
visiMe?  Nous  allons  faire  connaître  tout  ce  que  nous  apprennent 
les  textes  de  Justinien;  selon  nous ,  ils  prouv<ent  que  l'action  et 
l'exception  de  garantie  étaient  divisibles. 

En  droit  romain,  comme  dans  notre  droit,  en  dehors  de 
l'obligation  corréale  ou  solidaire ,  toute  obligation  se  divisait 
«ntre  les  débiteurs  et  les  créanciers  ou  leurs  héritiers  (D., 

*  De  la  solidarité  et  de  Vindivisibilité ,  n*»  431  et  suiv. 
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liv.  X,  tit.  1,  fr.  3  et  5^  §  9  et  suîv. ,  fam.  ercitc.)',  Fimpossibi- 
lité  d*une  prestation  partielle  de  l'obligation  indivisible  obligeait 
de  faire  une  exception  à  cette  règle  générale  et  absolue  qui 
remontait  aux  Douze-Tables. 

Paul  définit  ainsi  les  obligations  divisibles  et  indivisibles  : 
«  QuaBdam  partinm  prœstationem  recipiunt...  quaedam  praesta- 
tionem  partium  non  recipiunt,  nt  in  bis  quse  naturâ  divisionem 
non  admittunt...  quaedam  partis  quidem  dationem  naturâ  reci- 
piunt^  sed  nisi  tota  dantur  stipulationi  satis  non  flt^  veluti  cùm 
bominem  generaliter  stipulor,  aut  lancem,  aut  quodlibet  vas...  » 
(D.,  iv.  XLV,  tit.  1,  fr.  2,  §  1,  de  v.  o.) 
.  Les  obligations ,  au  point  de  vue  de  leur  divisibilité  ou  indi- 
visibilité, sont  ainsi  divisées  en  trois  classes  :  1»  obligations 
divisibles ,  2*"  obligations  indivisibles  naturâ^  S*  obligations  di- 
visibles, mais  qui  nisi  tota  dentur  stipulationi  satis  non  fit.  La 
deuxième  classe  comprend  les  obligations  indivisibles  nature 
aut  contractUy  et  obligatione  de  Dumoulin,  dont  la  terminologie, 
comme  on  le  voit,  n'est  nullement  empruntée  au  droit  romain; 
la  troisième  classe  comprend  les  obligations  indivisibles  par  la 
la  forme  de  la  convention  ;  ce  sont  les  obligations  alternatives  et 
génériques  qui  forment  l'un  des  cas  de  Tindivisibilité  solutùme 
de  Dumoulin ,  et  de  notre  article  1221 . 

Ailleurs  (fr.  85,  eod.  tit.)  Paul,  se  préoccupant  surtout  de 
l'exécution  des  obligations,  nous  dit  : 

«  In  executione  obligationis  sciendum  est  quatuor  causas 
esse  ;  nam  interdùm  est  aliquid,  quod  a  singulis  heredibus  divi- 
sum  consequi  possumus  (obligations  divisibles),  aliud  quod 
totum  peti  necesse  est,  nec  divisum  praestari  potest  (obligations 
indivisibles)  ;  aliud  quod  pro  parte  petitur,  sed  solvi^  nisi  totum» 
non  potest  (obligations  génériques  et  alternatives)  ;  aliud  quod 
solidum  potendum  est,  licet  in  solutionem  admittat  secutio- 
nem.  »  Dans  cette  dernière  classe  que  nous  ne  connaissions  pas 
encore,  et  que  le  caractère  signalé  par  le  texte  dislingue  de 
toutes  les  autres,  Paul  range  l'obligation  de  garantie  et  l'obli- 
gation avec  clause  pénale  (/6td.,  §§  5  et  6). 

De  ce  qui  précède  retenons  bien  que  ce  qui  caractérise  l'in- 
divisibilité, c'est  l'impossibilité  d'une  prestation  partielle;  rete- 
nons que  l'obligation  de  garantie,  dont  Paul  ne  parle  pas  au 
frag,  4,  forme  dans  le  frag.  85,  une  classe  spéciale  avec  la 
clause  pénale. 
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Voyons  quelles  étaient  les  conséquences  pratiques  de  l'indi- 
visibilité. 

S'il  n'y  avait  qu^un  débiteur  et  qu'un  créancier,  le  seul  effet 
de  rindivisibilité  était  de  rendre  impossible  une  prestation  par- 
tielle, alors  même  que  les  parties  y  auraient  consenti. 

S'il  y  avait  plusieurs  débiteurs^  le  créancier  pouvait  l'exécu- 
tion pour  le  tout;  il  lui  était  même  impossible  de  demander, 
comme  au  débiteur  de  faire  une  prestation  partielle  (totum  peti 
necesseest^  nec  divisum  prœstari  potest).  Mais  si  la  dette,  faute 
d'exécution,  se  transformait  en  dommages-intérêts,  la  presta- 
tion divise  devenant  possible ,  le  débiteur  qui  n'aurait  pas  exé- 
cuté l'obligation  sur  la  demande  qui  lui  en  avait  été  faite,  pou- 
vait-il être  condamné  pour  le  tout,  sauf  son  recours  contre  les 
autres  débiteurs?  Le  principe  de  la  division  des  dettes  deman- 
dait qu'il  ne  fût  condamné  que  pour  sa  part  et  portion.  Cette 
conséquence  ne  fut  admise  que  pour  les  obligations  de  faire  {in 
faciendo)  ^  q\i*en  matière  d'indivisibilité  les  jurisconsultes  ror 
mains  distinguaient  avec  soin  des  obligations  de  donner  (m 
dando).  Pour  ces  dernières,  on  appliquait  un  autre  principe; 
on  disait  que  le  créancier  devait  être  indemnisé  à  raison  de  ce 
que  l'exécution  de  l'obligation  lui  aurait  procuré,  œstimatio 
mccedit  in  locumrei;  et  puisque  l'obligation  aurait  due  être 
exécutée  à  son  égard  pour  le  tout,  il  devait  obtenir  des  dom- 
mages intérêts  pour  le  tout. 

Pourquoi  ce  dernier  principe  ne  recevait-il  pas  son  applica- 
tion dans  les  obligations  de  faire?  Nous  croyons  qu'il  fut  d'a- 
bord général  ;  la  loi  des  Douze  Tables  en  faisait  elle-même  l'ap- 
plication à  l'obligation  de  constituer  une  servitude.  Plus  tard, 
le  droit  prétorien,  plus  équitable  et  plus  logique,  y  dérogea 
pour  les  obligations  de  faire,  dont  ne  parlait  pas  spécialement 
la  loi  des  Douze  Tables ,  et  rétablit  pour  elle  le  principe  de  la 
division  des  dettes,  ce  qu'il  ne  put  se  permettre  pour  les  obli- 
gations de  donner,  en  présence  du  texte  formel  de  la  loi  ^  On  en 

*  V.,  entre  autres,  D.,  liv.  VIIÏ,  tit.  6,  fr.  4,  §  4;  liv.  X,  tit.  « ,  §  10, 
liT.  XLV,tit.  l,fr.2.  §2. 

Le  système,  de  notre  droit  français  n'est  qu'une  transaction  entre  ces  deux 
systèmes  différents  du  droit  romain  pour  les  obligations  de  donner  et  celles 
de  faire.  Chez  nous,  le  créancier  peut  demander  la  condamnation  d'un  seul 
des  débiteurs  aux  dommages-intérêts  pour  le  tout  ;  mais  le  débiteur  a  le 
droit,  en  mettant  en  cause  ses  codébiteurs,  d'obtenir  la  division  de  la  dette. 
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donne  un  autre  motif;  on  dit  que,  dans  Tobligation  de  faire,  le 
fait  n'était  que  in  facultatè  solutionis,  tandis  que  l'estimation 
formait  l'objet  principal  de  Tobligation.  Nous  ne  voyons  dans  ce 
motif  qu'un  moyen  employé  par  le  droit  prétorien  pour  échap- 
per à  l'application  de  la  loi. 

Dans  le  cas  où  il  y  avait  plusieurs  créanciers,  chacun  d'eux 
pouvait  réclamer  l'exécution  indivise  de  l'obligation  ;  mais  à  dé- 
faut d'exécution ,  il  n'avait  droit  aux  dommages-intérêts  que 
pour  le  préjudice  qu'il  éprouvait  personnellement.  Ici  aucune 
différence  n'existait  entre  les  obligations  de  donner  et  celles  de 
faire. 

A  ces  effets  de  l'indivisibilité  ajoutons  que  la  chose  jugée  à 
l'égard  d'un  seul  Tétait  à  l'égard  de  tous ,  et  que  la  dette  ne 
pouvait  être  remise  pour  partie. 

Nous  n'avons  parlé  que  des  obligations  absolument  indivi- 
sibles, de  la  deuxième  classe  des  lois  4  et  86.  Quant  à  la  troi- 
sième classe,  aux  obligations  alternatives  et  génériques  ,  leur 
forme  seule  les  rendait  indivisibles,  et  cette  indivisibilité  était 
d'une  nature  bien  différente.  L'obligation  comprenait  alors  plu- 
sieurs objets  entre  lesquels  le  choix  pouvait  appartenir  au  créan- 
cier ou  au  débiteur.  S'il  y  avait  plusieurs  débiteurs  et  que  le 
choix  leur  appartint,  le  créancier  ne  pouvait  réclamer  à  chacun 
d'eux  qu'une  part  de  la  dette,  mais  chaque  débiteur  ne  pouvait 
se  libérer  valablement  qu'en  l'exécutant  pour  le  tout,  qu'en  près- 
tant  tout  entière  l'une  des  choses  comprises  dans  l'obligation. 
En  voioi  le  motif.  Deux  débiteurs  ont  promis  de  donner  Stichus 
ou  Davus  ;  si  l'un  d'eux  est  libéré  en  donnant  une  moitié  de  Sti- 
chus, l'autre  pourra  l'être  eu  donnant  une  moitié  de  Davus,  et  le 
créancier  aura  bien  deux  moitiés  d'esclaves,  mais  n'aura  pas  un 
esclave  entier,  ce  qui  serait  contraire  à  la  stipulation.  C'est  uni- 
quement pour  éviter  ce  résultat  que  chaque  débiteur  sera  tenu 
d'exécuter  l'obligation  pour  le  tout.  Si  le  choix  appartenait  aux 
créanciers ,  ceux-ci  étaient  obligés  de  s'entendre  pour  ne  ré- 
clamer au  débiteur  que  la  prestation  d'une  seule  chose ,  et  non 
les  uns,  une  part  dans  une  chose,  les  autres,  une  part  dans  une 
autre.  D'ailleurs,  dans  tous  les  cas,  si  l'obligation  n'est  pas 
«téoutée^  chaque  débiteur  «le  (levaii,  et  chaque  créancier  ne 

Né  serait-il  pas  plus  simple  que  le  Crèancieï  mît  dès  ToTigine  tous  les.codé- 
biléurs  en  cause? 
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pouvait  réclamer  qu'une  part  dans  les  dommages -intérêts. 

En  dehors  de  ces  obligations ,  et  dans  une  classe  distincte , 
Paul  place  l'obligation  avec  clause  pénale,  et  celle  de  garantie 
en  cas  d'éviction. 

Disons  un  mot  de  la  clause  pénale.  Une  grande  controverse 
s'est  élevée  sur  le  point  de  savoir  si,  attachée  à  une  obligation 
divisible,  elle  la  rendait  indivisible^  dans  ce  sens  que  si  l'obli- 
gation n'était  pas  exécutée  entièrement ,  la  clause  pénale  était 
encourue,  que  si,  par  conséquent,  l'un  des  débiteurs  n'exécutait 
pas  l'obligation  pour  sa  part  ^  la  clause  pénale  était  encourue 
pour  le  tout,  même  à  l'égard  des  autres  débiteurs.  Nous  ne  pou- 
vons aborder  ici  cette  question^  mais  en  présence  du  texte  du 
liv.  25,  §§9  et  suiv.,  liv..  10^  t.  2,  fam.  erds.^  il  nous  paraît  im- 
possible de  ne  pas  reconnaître  qu'il  en  fut  ainsi  dans  l'ancien 
droit.  La  clause  pénale  était  eu  quelque  sorte  une  condition  de 
l'exécution  de  l'obligation^  qui  se  réalisait  par  suite  de  l'inexé- 
cution mèoie  partieUe  ;  tel  est  l'exemple  cité  par  Paul  à  la  loi  85. 
D'ailleurs  la  somme  stipulée  à  titre  de  prime  ne  pouvait  être  ré- 
clamée à  chaque  débiteur  que  pour  sa  part. 

Tql  était  selon  nous  l'ancien  droit;  mais  le  droit  prétorien  mo- 
difia sa  rigueur^  et  permit,  dans  bien  des  cas,  d'atténuer  la  peine 
en  cas  d'exécution  partielle  \  c'est  ce  qui  fut  admis  pour  les  con- 
trats de  bonne  foi«  Dans  ces  contrats  la  peine  put  n'être  en- 
courue que  par  ceux  qui  n'avaient  pas  exécuté  Tobligation  ;  mais 
l'action  du  prêteur  ne  put  atteindre  les  contrats  stricti  juri$. 
Ainsi  peuvent  s'expliquer  les  divergences  dans  les  textes,  qui 
ont  fait  naître  cette  controverse. 

1 1 .  Arrivons  à  l'obligation  de  garantie  dont  Paul  dit^  ainsi  que 
de  l'obligation  avec  clause  pénale ^i  qu'elle  peut  être  demandée 
in  soUdum,  mais  qu'elle  admet  une  exécution  partielle.  Ne  suf- 
firait-il pas  de  ce  dernier  caractère  signalé  par  Paul,  et  de  la 
place  que  ce  jurisconsuHe  lui  assigne  dans  sa  classification,  pour 
décider  que  cette  obligation  n'est  pas  indivisible,  même  $olu^ 
tione?  Mafs  entrons  dans  les  détails  des  textes. 

L'^obfigation  de  garantie  était  la  conséquence  de  l'oMigation 
contractée  par  le  vendeur  de  faire  avoir  la  chose ,  rem  hc^ere 
licere  :  l'acquéreur  évincé  pouvait  demander  au  vendeur  de  le 
£ai£e  rétàbbf  ^  la  posseseida  de  la  chose  vendue  ^  ou  da  Tin- 
def»DÂ»^  doi  préjjodk&Si^iibjDtF^qiLal  étaiC  «sdioairaiieBé  iKépar 
stipulation  au  double  de  la  valeur  :  cette  stijm^KOh  (jupi^s»  étâfk 
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une  véritable  clause  pénale.  A  défaut  de  iiipulatio  duplex^  Tac- 
quéreur  pouvait  agir  par  Vactio  empti. 

Ainsi  le  vendeur  avait  deux  obligations ^  la  première  princi- 
pale^  faire  maintenir  l'acquéreur  en  possession,  la  deuxième 
subsidiaire  ^  indemniser  du  préjudice  souffert.  Pour  permettre 
au  débiteur  de  la  garantie  d'exécuter  son  obligation^  l'acquéreur 
devait  lui  dénoncer  le  fait  de  Téviction.  Ainsi  averti,  le  vendeur 
pouvait  aviser  aux  moyensde  faire  cesser  l'éviction,  et  venir  lui- 
même  défeodre  à  l'aclion.  S'il  ne  se  présentait  pas,  l'acquéreur 
n'en  était  pas  moins  obligé  de  défendre  seul,  car  s'il  mettait  de 
la  négligence  dans  sa  défense ,  çon  action  en  garantie  pouvait 
être  repoussée. 

Que  le  vendeur  fût  ou  non  venu  défendre  à  l'action  si  l'évic- 
tion se  réalisait,  le  droit  aux  dommages-intérêts  s'ouvrait  pour 
l'acquéreur;  maiSj  si  le  vendeur  parvenait  encore  à  faire  res- 
tituer à  Tacquéreur  la  chose  vendue,  il  ne  devait  de  dommages- 
intérêts  que  pour  les  frais  du  procès  ^  Son  obligation  princi- 
pale était  donc  bien  de  maintenir  l'acquéreur  en  possession  de 
la  chose  vendue. 

Recherchons  maintenant  si  l'obligation  de  garantie,  dans  ses 
divers  chefs,  était  divisible  ou  indivisible ,  soit  que  son  exécu- 
tion fût  demandée  par  voie  d'action,  soit  qu'elle  le  fût  par  voie 
d'exception.  Nous  nous  placerons  dans  les  hypothèses  diverses, 
où  il  y  aurait,  1°  un  vendeur  et  un  acquéreur;  T  plusieurs  ac- 
quéreurs ou  plusieurs  vendeurs  ;  3°  plusieurs  héritiers  de  l'un 
et  de  l'autre. 

Dans  le  cas  où  il  n'y  a  qu'un  débiteur  et  un  créancier,  le  seul 
effet  de  l'indivisibilité,  avons-nous  dit,  est  de  rendre  impossible 
l'exécution  partielle  de  l'obligation  même  avec  le  consentement 
des  parties. 

Or,  nous  voyons  d'abord  que  si  l'acquéreur  n'est  évincé  que 
d'une  partie  soit  divise,  soit  indivise  de  la  chose  vendue,  il  ne 
peut  agir  en  garantie  pour  le  tout,  «  cum  pars  evincatur,  si  qui- 
»  dem  pro  indivise,  regressum  habet  pro  quantitate  evictae partis, 
»  quod  si  certus  locus  sit  evictus,  non  pro  indivise  portio  fundi, 


«  C'est  ainsi  qu'U  faut  interpréter  les  fr.  15,  Dig.,  liv*XLÏV,  tit.  4,  Scœ- 
vola,  et  67,  Dlg.,  liv.  XXÏ,  tit.  2,  Paptmonws.  —  V.  Pothier,  Pandeetet, 
liv.XIX,tit.l,ïi*4T. 


DE   l'obligation   DE   GARANTIE.  333 

»  pro  bûDitate  loci  erit  egressus  *.  »  En  présence  de  ce  texte,  po- 
sons-nous les  questions  suivantes  : 

L'acquéreur  est  menacé  d'une  éviction  totale  ;  le  vendeur  par 
une  transaction  obtient  du  tiers  évinçant  l'abandon  de  la  moitié 
de  ses  prétentions  ;  l'acquéreur  est  maintenu  en  possession  de 
la  moitié  de  la  chose  vendue  5  n'aura-t-il  d'action  en  garan- 
tie que  pour  l'autre  moitié?  ou  bien  le  vendeur  prend  le  fait 
et  cause  de  son  acquéreur,  il  demande  aux  juges  le  maintien  en 
possession  pour  le  tout  ;  les  juges  ne  l'accordent  que  pour  pariie  ; 
ou  encore  le  vendeur  a  lui-même  reconnu  les  droits  des  tiers 
sur  une  partie  de  la  chose  vendue ,  et  n'a  défendu  que  pour 
l'autre  partie;  dans  ces  cas  Tacquéreur  n'aura-t-il  d'action  en 
garantie  que  pour  la  partie  évincée?  Le  vendeur  n'aura-t-il 
pas  exécuté  partiellement  son  obligation  de  maintenir  l'ac- 
quéreur eu  possession 9  de  le  défendre,  de  le  garantir?  Et  cela 
reconnu,  pourra-t-on  dire  que  l'obligation  de  garantie  est  indi- 
visible? 

Si  maintenant  nous  supposons  quMl  y  a  plusieurs  acquéreurs 
ou  que  l'acquéreur  originaire  a  laissé  plusieurs  héritiers,  il  est 
constant  que  chacun  d'eux  ne  pourra  agir  en  garantie  que  pour 
sa  part.  (D.,  liv.  XLV,  t.  1,  fr.  5,  §  2.) 

Nous  allons  nous  rapprocher  de  la  difficulté.  S'il  y  a  plusieurs 
vendeurs,  chacun  d'eux  devra-t-il  exécuter  l'obligation  de  ga- 
rantie pour  le  toul? 

Nous  n'avons  qu'un  texte  relatif  à  ce  cas  spécial;  le  voici  : 

«  Si  à  me  bessem  fundi  emeris,  aTitio  trientem,  deindèpartem 
dimidiam  fundi  à  te  quis  petierit;  si  quidem  ex  besse^  quem  a 
me  acceperas,  semis  petitus  fucrit,  Titius  non  tenebitur  j  si  vero 
trions,  quem  Titius  tibi  tradiderat^  et  sextans  ex  basse  quem  a 
me  acceperas,  petitus  fuerit  :  Titius  quidem  pro  triente,  ego  pro 
sextante  eviciionem  tibi  praestabimus*.  » 

11  s'agit  dans  ce  fragment  de  la  vente  faite  par  deux  copro- 
priétaires indivis  d'un  fonds,  soit  par  actes  séparés,  soit  par  le 
même  acte  mais  avec  indication  de  parts.  Il  en  résulte  que,  dans 
ce  cas,  si  l'acquéreur  est  évincé  de  la  part  qu'il  tient  d'un  seul 
des  vendeurs,  il  n'aura  pas  de  recours  contre  l'autre;  que  si 
l'éviction  porte  sur  toute  la  chose  vendue,  chacun  des  vendeurs 

1  Dig.,  Uv.  XXI,  tit.  2;  fr.  1 .  V.  aussi  fr.  64  et  69,  in  fine, 
»  Dig.,  liv.  XXI,  tit.  2,  fr.  39,  S  2. 


334  DIIOIT   CIVIL. 

De  sera  tenu  que  pour  sa  part  ;  et  il  en  sera  de  même  si  l'évic- 
tion, quoique  partielle^  porte  indistinctement  sur  les  parts  ac- 
quises de  Tun  et  l'autre  vendeur.  Qu'on  remarque  qu*il  s^agit  ici 
de  la  vente  d'une  chose  indivise ,  et  non  de  parties  divises  et 
déterminées  d'un  même  fonds,  et  cependant  l'obligation  de  ga- 
rantie est  bien  reconnue  divisible  ^. 

S'il  n'y  avait  pas  eu  indication  départs^  en  serait-il  autre- 
ment? Nous  n'avons  pas  de  texte ,  mais  jamais  l'indication  des 
parts  a-t-elle  pu  rendre  divisible  une  obligation  qui,  de  sa  na- 
ture, était  indivisible?  Ensuite  toute  obligation  ne  se  divise-t- 
elle  pas  par  têtes  entre  les  divers  débiteurs?  Dans  ce  cas,  aucun 
lien  n'unit  les  débiteurs  entre  eux  ;  comment  l'un  pourrait-il 
être  tenu  de  la  dette  de  l*autr6?  Pierre  et  Paul  vendent  un  im- 
meuble dépendant  d'une  succession  ;  Mœvîus  revendique  contre 
l'acquéreur  la  moitié  de  l'immeuble,  en  soutenant  que  c'est  lui 
et  non  Paul  qui  est  le  cohéritier  de  Pierre  ;  si  l'acquéreur  est 
évincé,  aura-t-il  le  moindre  recours  contre  Pierre?  N'en  sera-l- 
il  pas  de  même  dans  tous  les  cas  où  l'éviction  n'aurait  lieu  que 
pour  la  part  de  l'un  des  vendeurs  ?  Si  l'éviction  est  totale,  on  ne 
comprendrait  pas  mieux  que  l'action  de  garantie  ne  fût  intentée 
que  contre  un  seul  des  vendeurs  :  peut-être  leurs  droits  sur  l'im- 
meuble indivis  ont-ils  une  origine  complètement  différente; 
pour  repousser  l'éviction  ils  n'auront  pas  à  faire  valoir  les  mêmes 
titres  ;  ils  n^ont  pas  d'ailleurs  capacité  pour  défendre  l'un  pour 
l'autre  ;  et  si  l'un  parvient  à  repousser  l'éviction  pour  sa  part , 
il  faudrait  décider  comme  dans  le  cas  du  fragment  39,  qu'il  est 
dès  lors  libre  de  toute  action. 

Il  est  possible,  sans  doute,  que  tous  les  vendeurs  aient  a  in- 
voquer les  mêmes  moyens  de  défense,  et  que  la  défense  de  l'un 
puisse  servir  â  l'autre  ;  mais  ce  n'est  pas  ce  qui  constituera  Tin- 
divisibilité. 

Ce  que  nous  avons  dit  pour  le  cas  où  l'éviction  provient  du 
fait  d'un  tiers  est  vrai  pour  le  cas  où  l'un  des  vendeurs  vou- 
.  drait,  en  respectant  la  vente  en  ce  qui  le  concerne,  évincer 
l^acquéreUr  des  parts  vendues  par  les  autres  vendeurs.  L'excep- 
tion de  garantie  est  divisible  aussi  bien  que  Inaction. 

*  On  pcmrfuit  dire  peut-être  qu'il  ne  8'agît  ici  que  du  deuxième  ehef  de  la 
garantie ,  du  remboursement  du  prix  et  de  la  prestation  des  dommages-inté- 
rêts. Mais  nous  appelons  l'attention  sur  le  mot  général  tenehitur  et  sur  celui 
de  petitus  fueritt  qui  prouve  qu^  réviction  n'est  pas  encore  accomplie. 
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Nous  arrivons-  au  cas  où  le  vendeur  a  laissé  plusieurs  héri* 
tiers.  Ici  les  textes  sont  nombreux;  il  s'agit  d'en  bien  saisir 
l'esprit.  En  les  lisant,  il  ne  faut  pas  oublier  que  les  héritiers 
auront  toujours  à  invoquer  les  mêmes  moyens  de  défense  contre 
le  tiers  qui  voudrait  évincer  l'acquéreur  ;  leurs  droits  ont  la 
même  origine.  D'un  autre  côté,  l'action  en  éviction  rejaillira 
toujours,  ou  presque  toujours,  sur  tous  les  héritiers  indistinc- 
tement, et  non  pas  seulement  sur  quelques-uns  d'entre  eux ,  ce 
qui  pourrait  arriver  pourtant  si,  par  un  motif  ou  par  un  autre, 
le  tiers  excluait  de  son  action  la  part  dont  l'un  des  vendeurs  est 
garant. 

Lisons  maintenant  les  textes  : 

Le  premier  qui  se  présente  à  nous  est  le  fr.  62 ,  §  1 ,  D.,  liv.  XXï, 
tit.  2  :  a  Si  ei  qui  mihi  vendidit,  plures  heredes  exstiterunt,  una 
de  evictione  obligatio  est,  omnibusque  denunciari,  et  omnes 
defendere  debent  :  si  de  industriâ  non  venerint  in  judicium , 
unus  tamen  ex  his  liti  substitit,  propter  denunciationis  vigorem, 
et  prœdictam  ahsentiam,  omnibus  vincit  autvincitur,  recteque 
cum  c8Bteris  agam ,  quod  evictionîs  nomine  victi  sint.  » 

Le  sens  de  ce  fragment  de  Gelse  nous  paraît  assez  clair.  L'é- 
viction doit  être  dénoncée  à  tous  les  héritiers ,  Ums  doivent 
venir  défendre;  si  quelques-uns  par  artifice  [industriâ)  ne  se 
présentent  pas,  et  que  pourtant  l'un  d'eux  défende  au  procès,  il 
triomphera  ou  sera  vaincu  pour  tous  ;  et  l'acquéreur  pourra  agir 
contre  les  autres,  absolument  comme  s'ils  avaient  eux-mêmes 
soutenu  le  procès,  c'est-à-dire  qu'ils  ne  pourraient  prétendre 
que  l'éviction  aurait  pu  être  évitée  en  faisant  valoir  des  moyens 
qu'on  aurait  négligé  de  présenter.  Nous  savons  que  c'est  là  un 
droit  qui  appartenait  au  vendeur  quand  il  n'avait  pas  pris  le  fait 
et  cause  de  l'acquéreur.  Ce  droit  est  refusé  aux  héritiers,  quand 
l'un  d'eux  a  défendu  au  procès,  et  cela  propter  denunciationis 
vigorem.  Â  côté  de  ce  texte,  nous  trouvons  les  suivants,  dont 
il  éclaire  l'interprétation  ; 

«  In  solidum  verô  agi  oportet  et  partis  solutio  adfert  liberatio- 
nem,  cùm  ex  causa  evictionis  intendimus;nam  auctoris  here- 
des in  solidum  denunciandi  sunt ,  omnesque  debent  subsistere, 
et  quolibet  defugiente  omnes  tenebuntur,  sed  unicuique  pro 
parte  heredîtariâ  praestatio  injungitur.»  (Dig.,  liv.  XLV,  tit.  1^ 
loi  85,  §  6.)  C'est  le  fragment  où  Paul  range  l'éviction  et  la 
clause  pénale  dans  la  dusse  des  obligations  dont  le  paye- 
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ment  peut  être  demandé  m  solidûrh^  et  être  fait  pro  parte. 

Â  la  loi  139  est  un  fragment  de  Yenuleius  sur  le  même  sujet  : 
«(  Càm  ex  causa  duplae  stipulationis  aliquid  intendimus,  vendi- 
toris  heredes  in  solidum  omnes  conveniendi  sunt,  omoes  que 
debent  subsisiere,  et  quolibet  eorum  defugiente^  caeteris  sub- 
sistere  nihil  prodest^  quia  in  solidum  defendenda  est  venditio, 
cujus  indivisa  natura  est;  sed  cùm,  uno  defugiente,  omnes  de- 
fugisse  videantur^  ideô  que  omnes  teneantur^  unicuique  pro 
parte  heredilariâ  praestalio  incumbit.  » 

Ces  deux  textes  jettent  une  grande  obscurité  sur  la  question^ 
et  ouvrent  un  vaste  champ  à  la  controverse.  Nous  compi'enons 
qu'on  ait  pu  y  voir  la  preuve  de  Tindivisibililé  de  l'action  en 
garantie  dirigée  contre  les  héritiers  du  vendeur;  mais  si  l'on 
rapprochait  de  cette  loi  les  textes  que  nous  avons  déjà  fait  ou 
que  nous  ferons  connaître,  et  qui  prouvent,  selon  nous,  qu'en 
droit  romain  l'obligation  de  garantie  était  divisible^  on  est  en- 
traîné à  penser  qu'il  faut  restreindre  la  portée  des  lois  85  et  139 
à  des  limites  fort  étroites,  et  que  ces  lois  laissaient  subsister 
les  effets  essentiels  de  la  divisibilité  de  l'obligation  de  garantie. 

Il  ne  s'agit  dans  ces  lois  que  des  cas  où  les  héritiers  du  ven- 
deur sont  appelés  à  défendre  en  justice  à  l'action  qui  metiace 
l'acquéreur  d'une  éviction.  Paul  etVenuleius  disent,  comme 
Celse,  que  l'éviction  doit  être  dénoncée  à  tous  les  héritiers, 
qu'ils  doivent  tous  être  appelés  {conveniendi)'^  ils  ajoutent  in 
solidum\  qu'entendent-ils  par  là?  Veulent-ils  dire  que  chacun 
des  héritiers  est  tenu  de  défendre  pour  le  tout?  Mais  comment, 
s'il  en  était  ainsi ,  l'acquéreur  était-il  obligé  d'appeler  tous  les 
garants,  et  n'avait-il  pas  le  droit  de  s'adresser  à  un  seul,  comme 
cela  a  lieu  toutes  les  fois  que  chacun  des  débiteurs  est  tenu 
pour  le  tout ,  par  suite  de  la  corréalité ,  de  la  solidarité  ou  de 
l'indivisibilité  de  l'obligation?  Celte  réflexion  nous  paraît  bien 
grave. 

De  savants  jurisconsultes  ont  pensé  que  ce  n'était  pas  chaque 
héritier  qui  était  tenu  pour  le  tout,  mais  bien  tous  les  héritiers 
ensemble  et  collectivement^  omnes  in  solidum,  de  telle  sorte 
que  si  chacun  d'eux  ne  pouvait  pas  défendre  seulement  pour  sa 
part,  il  n'était  pas  non  plus  obligé,  et  même  il  ne  pouvait  pas 
défendre  seul  pour  le  tout;  il  fallait  donc  que  tous  ensemble  ils 
défendissent  pour  le  tout.  Cette  interprétation  est  corroborée 
par  ces  termes  vraiment  énigmatiques  de  la  loi  139.  «  •••  Quo- 
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libet  defugi^nte',  cseleris  subsistere  nihil  prodest...  uno  defu- 
giente^  orones  defugisse  videantur...  »  Ainsi  interprété,  ce  texte 
serait  en  antinonaie  avec  le  fragment  de  Celse,  où  nous  avons 
vu  que,  si  un  seul  héritier  défend  à  l'action,  il  y  aura  chose 
jugée  à  regard  de  tous,  tous  seront  censés  avoir  défendu.  Ici , 
au  contraire,  on  dit  que  si  un  seul  ne  se  présente  pas  {defugU)^ 
tous  seront  censés  ne  s'être  pas  présentés. 

Dumoulin  combat  cette  interprétation  qu'il  appelle  une  fan- 
taisie de  CarolusRecinus,  et  interprète  lui-même  ainsi  ce  texte: 
«  ...  Il  ne  servira  à  rien  aux  autres  de  défendre jjotir /«ur  part... 
tous  seront  censés  ne  s'être  pas  présentés^  s'ils  ne  défendent  que 
pour  leur  part.  »  Même  avec  ces  additions  au  texte,  cette  in- 
terprétation ne  satisfait  pas  encore.  A  quoi  servira^  en  effet,  de 
regarder  comme  n'ayant  pas  défendu  ceux  qui  n'auraient  dé- 
fendu que  pour  leur  part?  Quand  les  garants,  sur  la  dénoncia- 
tion de  l'éviction ,  ne  comparaissent  pas^  l'acquéreur  est  obligé 
de  défendre  lui-même  à  l'action,  et  n'a  de  recours  contre  les 
garapts  que  si  l'éviction  se  réalise  et  de  plus,  s'il  n'a  pas  mis  de 
la  négligence  dans  sa  défense.  L'acquéreur  avait ^  ce  semble, 
intérêt  à  ne  pas  réputer  absents  ceux  qui  n'avaient  défendu  que 
pour  leur  part.  Sans  nous  préoccuper  davantage  d'un  texte,  dont 
l'obscurité  est  peut-être  due  aux  mutilations  des  compilateurs 
desPandectes,  admettons  que  chaque  héritier  fût  tenu  de  dé- 
fendre, de  plaider  pour  le  tout,  voyons  quels  en  étaient  les  ré- 
sultats ;  c'est  là  ce  qui  nous  intéresse.  Des  effets  nous  pourrons 
remonter  à  la  cause. 

Si  les  héritiers  présents  n'avaient  défendu  que  pour  leur  part, 
que  serait-il  arrivé?  Ils  auraient  invoqué  des  moyens  et  produit 
des  titres  qui  auraient  servi  à  la  défense  des  absents  comme  à 
la  leur.  L'acquéreur,  qui,  d'après  les  règles  ordinaires,  aurait 
été  obligé  de  défendre  lui-même  pour  les  absents,  n'aurait  eu 
besoin  que  de  conclure  en  s'en  rapportant  aux  moyens  plaides. 
En  cas  de  succès,  il  n'avait  aucun  recours  à  exercer;  en  cas 
d'éviction,  il  aurait  agi  pro  parte  contre  chacun  des  héritiers 
présents  ou  absents.  Mais  les  héritiers  absents  auraient  pu  pré- 
tendre qu'il  avait  mis  de  la  négligence  dans  sa  défense. 

Supposons,  au  contraire,  que  les  héritiers  présents  soient 
tenus  de  défendre  pour  le  tout;  en  cas  d'éviction  l'acquéreur 
n'aura  pas  plus  de  droit  contre  eux  que  dans  l'hypothèse  pré- 
cédente ;  il  ne  pourra  agir  contre  chacun  d'eux  que  pour  sa  part, 

XI.  22 
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]e  texte  est  formel  ;  il  agira  de  même  contre  Tes  absents  y  qui , 
dans  ce  cas,  ne  pourront  plus  exciper  de  la  négligence  apportée 
à  la  défense 9  parce  qu'ils  auront  été  représentés,  parce  qu'il  y 
aura  chose  jugée  pour  tous,  comme  Celse  nous  Ta  appris. 

Voilà  le  seul  résultat  de  cette  obligation  de  plaider  insolU 
dum$  mais  l'acquéreur  n'en  sera  pas  moins  obligé  d'appeler 
tous  les  héritiers  ^  il  ne  pourra  s'adresser  à  un  seul  pour  le  tout, 
et  c'est  là  la  barrière  insurmontable  qui  sépare  l'obligation  de 
garantie  des  obligations  indivisibles.  Aussi  ne  faut-il  pas  s'éton- 
ner si  Paul  ne  les  range  pas  dans  la  môme  classe. 

L'interprétation  que  nous  venons  de  donner  s'appuie  surtout 
sur  le  fragment  de  Celse.  Voici  d'autres  preuves. 

Nous  n'avons  parlé  que  du  cas  où  l'éviction  est  le  fait  d'un 
tiers  ',  si  l'un  des  héritiers  attaquait  lui-même  l'acquéreur,  en  se 
prétendant  propriétaire  de  la  chose  vendue  par  son  auteur, 
l'acquéreur  pouvait  lui  opposer  Texception  de  garantie,  comme 
il  l'aurait  fait  au  vendeur  lui-même  ^.  Mais  dans  quelle  limite 
pouvait*-il  lui  opposer  cette  exception?  Pour  le  tout  ou  seule- 
ment pour  sa  part  héréditaire?  Un  seul  texte  répond  à  cette 
question. 

«  Cum  à  matre  domum  filii,  te  sciente,  comparasse  propo- 
nas ,  adversùs  eum  dominium  vindicantem ,  si  matri  non  suc- 
cessit,  nullâ  te  exceptione lueri  potes.  Quôd  si  venditricis  obti- 
net  hereditatem ,  doli  mali  exceptione ,  pro  quà  portione  ad 
eum  hereditas  perlinet,  uti  non  prohiberis*.  » 

On  a  dit  que  c'était  là  une  décision  d'espèce,  que  l'acquéreur 
connaissait  le  vice  de  son  acquisition.  Mais  on  a  répondu  que 
cette  circonstance  était  indifférente ,  et  ne  pouvait  rendre  divi- 
sible une  obligation  indivisible. 

Or ,  si  l'obligatioit  de  garantie  était  divisible  quand  elle  était 
opposée  à  l'héritier  par  voie  d'exception,  la  logique  n'oblîge-l- 
elle  pas  à  conclure  que  cette  môme  obligation  était  indivisible 
quand  son  exécution  était  demandée  par  voie  d'action?  Si  l'ex- 
ception de  garantie  était  indivisible ,  il  s'ensuivait  que  l'héritier 
pouvait  revendiquer  contre  l'acquéreur  la  chose  vendue,  en  lui 
laissant  la  part  dont  il  était  garant*,  n'en  faut-il  pas  conclure  que 
si  le  tiers,  qui  voulait  évincer  l'acquéreur,  avait  soin  d'exclure 

*  Dlg.,  liF,  XXI,  tit.  3 ,  fr.  1 ,  §  1,  et  fr.  3,  S 1 ,  De  except.  rei  vend.  —  Code, 
iiv.  III,  tit.  32,  fr.  14,  De  rei  vind,;  liv.  VIII,  tit.  46,  fr.  14,  De  evict. 

•  Code,Uv.in,  tit32,  fr.  14. 
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do  son  iiction  la  part  indivige  pour  laquelle  l'uu  des  héritiers 
devait  garantie,  l'acquéreur  ne  pouvait  agir  contre  cet  héritier 
pour  l'ëvielion  de»  autrt»  parts?  M'en  devait-il  pas  être  de 
môme  si,  après  Tëviction,  l'un  des  héritiers  parvenait  â  faire 
restituer  à  l'acquér«ur  la  part  pour  laquelle  il  ^tait  garant,  sauf 
bien  entendu,  le  remboursennient  de  sa  part  dans  les  frais  du 
prooès  ? 

S'il  en  était  ainsi,  Taotion  de  garantie  n^était-elle  pas  aussi 
divisible  que  l'exception  *  ? 

Ainsi ,  résuffions-nouB  c 

En  droit  ronsain ,  l'éviction  partielle  ne  donne  à  l^aequéreur 
qu'une  action  partielle  en  garantie  contre  le  vendeur  5  entre  le 
vendeur  et  l'acquéreur  on  conçoit  parfaitement  Texéeution  par- 
tielle de  l'obligation  de  garantie;  quand  il  y  avait  plusieurs  ven- 
deurs avec  indication  de  parts,  il  est  impossible  d'admettre  que 
l'acquéreur  pût  agir  contre  Tu»  à  raison  de  l'éviction  de  la  part 
de  l'autre  î  il  en  devait  être  de  «îême  quand  il  n'y  avait  pas  eu 
indication  de  parts,  mais  que  les  droits  de  chaque  vendeur 
avaient  nne  origine  complètement  différente,  et  oq  il  était  par 
conséquent  impossible  à  l'un  des  vendeurs  de  produire  les  titres 
et  de  faire  valoir  les  moyens  à  l'appui  dea  droits  de  ses  coven- 
deurs; enfin,  dans  le  cas  où  tous  les  garants  avaient  les  mêmes 
moyens  à  faire  valoir,  et  où  la  défense  de  l*un  pouvait  servir  â 
la  défense  de  tous,  comme  par  exemple  pour  les  héritiers  du 
vendeur,  d'un  côté  nous  avons  vu  l'exception  de  garantie  re- 
connue divisible ,  et  de  l'autre  l'acquéreur  évincé  obligé  d'agir, 
non  pas  contre  un  seul*,  mais  contre  tous  les  héritiers.  A  côté 
de  tout  cela,  Paul,  dans  la  loi  8S,  a  eu  soin  de  distinguer  l'o- 
Wigation  de  garantie  des  obligations  indivisibles.  Ne  faHait-41 
pas  reconnaître  que  l'obligation  de  garantie  était  réellenient  di- 
visible, et  que  la  défense  in  soUdum^  dont  parlent  divers  textes, 
n'est  qu'une  forme  de  la  procédure  romaine,  dont,  selon  nous, 
voici  l'origine  : 

Il  ne  s'agit  dana  nos  textes  que  de  la  duplœ  sHpulatio ,  qui 
était  la  stipulation  d'une  clause  pénale  en  cas  d'éviction  •,  or, 
nous  avons  dit  (ci-dessus  n°  10)  que  la  clause  pénale  rendait 
indivisible  l'obligation  divisible,  en  ce  sens  que  la  peine  était 

*  On  comprend  que  l'iicquéreur,  réduit  è  une  part  de  1^  chose  qu'il  avait 
acquise  entière,  peut,  dans  certains  cas,  avoir  droit  à  une  indemnité  ;  mais 
cela  n'empêche  pas  l'obligation  de  garantie  d'être  divisible. 
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encourue,  si  l'obligation  n'était  exécutée  qu'en  partie^  qu'elle 
l'était  à  l'égard  de  tous  les  débiteurs^  si  l'un  d'eux  seulement  ne 
l'avait  pas  exécutée  ;  d'oiï  la  conséquence  que  chaque  débi- 
teur devait  l'exécuter  pour  le  tout^  s'il  voulait  éviter  la  peine. 
Dès  lors  on  comprend  l'intérêt,  et  ajoutons  la  nécessité  pour 
chaque  garant  de  défendre,  non-seulement  pour  sa  part,  mais 
encore  pour  celles  de  ses  codébiteurs  :  puisque  l'inexécution, 
même  partielle,  faisait  encourir  la  peine  pour  le  tout  età  l'égard 
de  tous.  Ce  n'était  là  que  l'effet  de  la  clause  pénale,  et  non  de 
l'indivisibilité  de  l'obligation  de  garantie.  Mais  nous  avons  éga- 
lement dit  que  les  effets  rigoureux  attachés,  sous  l'ancien  droite 
à  la  clause  pénale  se  modifièrent  sous  l'influence  du  droit  pré- 
torien. C'est  ainsi  queVeœeeptiodoli  fut  accordée  contre  les  créan- 
ciers envers  qui  l'obligation  avait  été  exécutée,  et  qui  récla- 
maient leur  part  dans  la  peine  encourue  par  Tinexécution  envers 
quelques  autres  créanciers.  C'est  ainsi,  selon  nous,  que  la  peine 
ne  fut  plus  encourue  pour  le  tout  en  cas  d'éviction  partielle. 
Peu  à  pjBu  tous  les  effets  résultant  de  ce  que  nous  appellerons  l'in- 
divisibilité de  la  clause  pénale  disparurent  dans  les  contrats  de 
bonne  foi  et  les  stipulations  accessoires  à  ces  contrats;  et  dans 
la  duplœ  stipulaUoy  le  seul  vestige  de  l'ancien  droit  qui  survint 
fut  cette  règle  que  la  vente  devait  être  défendue  pour  le  tout^ 
in  solidum  defendenda  venditio...,  par  les  divers  héritiers  du 
vendeur,  conservée  dans  le  but  unique  de  rendre  commune  à 
tous  les  héritiers  la  chose  jugée  à  l'égard  d'un  seul  ;  cette  règle 
ne  produisant ,  comme  nous  l'avons  vu ,  aucun  autre  effet  pra- 
tique. 

Ce  n'était  donc  là  qu'un  effet  de  la  clause  pénale  ;  aussi  est-ce 
à  côté  de  la  clause  pénale  que  Paul  parle  de  l'obligation  de  ga- 
rantie, et  par  conséquent  si  l'obligation ,  selon  l'expression  de 
Paul,  pouvait  être  demandée  in  solidum,  mais  prêtée  pour 
partie ,  ce  n'était  point ,  de  même  que  pour  l'obligation  avec 
clause  finale,  à  cause  de  son  indivisibilité. 

Devant  cette  interprétation,  tombent  toutes  les  objections  fon- 
dées sur  les  textes.  Nous  dira-t-on  maintenant ,  avec  Doneau, 
que  l'obligation  de  garantie  n'était  qu'une  conséquence  de 
l'obligation  rem  ^aftcre/icere,  qui,  d'après  ce  fr.  4,  liv.  46,  tit.  1 
au  Dig.,  serait  indivisible  ?  Nous  répon(|rons  avec  Pothier,  que 
Tobligation  remkabere  licere  n'est  indivisible  que  si  elle  a  pour 
objet  une  chose  indivisible.  Nous  dira-t-on  que  l'acquéreur  ne 
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peut  être  obligé  à  souffrir  le  morcellement  d'une  chose  qu'il 
avait  achetée  pour  l'avoir  entière  ?  Nous  répondrons  en  deman- 
dant pourquoi  la  loi  ne  lui  donnait  pas  une  action  pour  le  tout 
quand  il  éprouvait  une  éviction  partielle. 

Mais  arrivons  au  Droit  français,  et  prouvons  que,  quelle  qu'ait 
pu  être  l'opinion  des  jurisconsultes  romains,  l'obligation  de  ga> 
rantie  n'en  doit  pas  moins  être  reconnue  divisible. 

12.  Avant  d'aborder  la  question  avec  les  textes  de  notre  code, 
disons  un  mot  de  son  histoire  sous  l'ancien  droit. 

La  controverse  y  prit  naissance  dans  les  textes  du  Droit  ro- 
main ,  et  c'est  sur  ce  terrain  qu'elle  s'est  perpétuée.  Depuis  la 
renaissance  des  études  juridiques,  le  Droit  romain,  non-seuie- 
ment  était  la  loi  des  pays  de  droit  écrit,  mais  encore  avait  dans 
les  pays  de  coutume  ou  une  autorité  de  droit  subsidiaire,  sup- 
pléant au  silence  de  la  coutume,  ou  au  moins  une  autorité  de 
raison  écrite  dont  les  magistrats  devaient  s'inspirer.  Partout  on 
s'inclinait  devant  les  textes  du  Corpus  juris,  devant  cette  raison 
écrite;  la  pratique  en  faisait  chaque  jour  l'application  :  la  dé- 
couverte d'un  texte  favorable  assurait  assez  'souvent  le  gain 
d'un  procès,  quelquefois  même  aux  dépens  de  l'équité.  L'auto- 
rité du  Droit  romain  était  si  dominante  que  le  progrès  dans  les 
idées  juridiques  ne  put  généralement  se  faire  que  par  lui.  Rien 
n'était  mieux^  sans  douie,  quand  le  progrès  devait  se  faire  dans 
le  sens  du  Droit  romain  ;  mais  ce  droite  où  la  raison  humaine 
s'est  élevée  si  haut,  n'est  qu  une  œuvre  de  l'homme,  il  n'est  pas 
et  ne  pouvait  pas  être  la  raison  suprême,  l'idéal  du  droit  pour 
tous  les  temps,  pour  tous  les  lieux  ;  et  par  conséquent  le  progrès 
pouvait  se  trouver  en  dehors  de  lui.  Gomment  put-il  alors  s'ac- 
complir? Gomment  les  jurisconsultes  purent-ils  développer  les 
principes  d'équité  que  la  raison  leur  révélait  ?  On  suivit  une 
marche  assez  analocçtie  à  celle  de  la  jurisprudence  romaine  soua 
le  droit  prétorien  ;  les  esprits  les  plus  indépendants  ne  pouvaient 
secouer  le  joug  des  textes,  on  les  plia  aux  exigences  dal'équité  ; 
aidé  de  l'érudition  et  de  la  subtilité,  on  se  livra  à  un  travail  pé- 
nible pour  concilier  les  textes,  non  pas  seulement  entre  eux, 
mais  avec  les  idées  nouvelles  que  l'on  voulait  faire  consacrer. 
La  vérité  sortit  souvent  triomphante  de  cette  lutte  avec  les  textes, 
toujours  au  grand  détriment  de  la  saine  intelligence  du  Droit 
romain,  mais  aussi  combien  de  fois  ne  put-elle  se  faire  jour 
tout  entière?...  G'est  ce  qui  arriva  pour  notre  question. 
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En  présence  de  textes  qui  prêtent  si  facilement  à  Ut  contro- 
verse, une  foule  d'opinions  s'étaient  formées»  Dumoulin  en 
compte  huit  sur  la  seule  question  de  savoir  si  Tobligation  de  dé« 
fendre  était  ou  non  divisible.  Il  les  réfute  aveo  cette  audace  de 
langage  qui  le  caractérise,  en  les  qualifiant  de  stupida^  inepia^ 
nova  et  insolens^phanUma^absurdoshabmsreceêiUi^  etc»  Quelle 
opinion  va  triompher  avec  Dumoulin?  M.  Rodière  ^  dit  de  lui 
qu'il  voyait  l'équité  comme  le  commun  des  mortels  voit  le  soleil. 
Que  demandait  l'équité?..»  Mais  son  esprit  indépendant  subis- 
sait, comme  tous,  le  joug  des  textes  du  Droit  romain  ;  que  de-* 
mandaient  ces  textes?  Comment  les  concilier  aveo  l'équité? 

L'équité  voulait  que  l'héritier  qui  n'avait  recueilli  qu'une  part 
dans  la  succeBsion^  qui  ne  devait  qu'une  partie  des  dettes  ^  qui 
n'était  garant  de  la  vente  faite  par  son  auteur  que  pour  une 
partie^  ne  fût  pas  obligé  de  la  respecter  pour  le  tout»  quand  elle 
portait  sur  une  chose  qui  lui  appartenait,  et  que  dès  lors  le  ven- 
deur ne  pût  lui  opposer  l'exception  de  garantie  que  pour  la  pftirt 
dont  il  était  garant.  Il  fallait  donc  que  l'exception  de  garantie 
fût  divisibleé  La  loi  quun^  à  matre  fournissait  à  Dumoulin  un 
texte  pour  appuyer  ce  principe^  que  sa  science  développa  en* 
suite.  Toutefois  à  ce  texte  on  pouvait  opposer  tous  ceux  relatifs 
à  l'obligation  par  les  garants  de  défendre  à  l'évictioû^  dont  les 
termes  6ont  si  équivoques?»..  Cela  est  vrai,  mais  ces  texte» ne 
sont  relatifs  qu'à  l'action  de  garantie  ,  et  dans  la  pratique ,  il  y 
avait  peu  d'inconvénients  &  admettre  son  indivisibilité  t  puis* 
qu'en  définitive  chaque  garant  ne  payait  que  sa  part;  l'équité 
pouvait  s'accommoder  de  l'indivisibilité  de  l'action  en  garantie. 
Ainsi  furent  conciliés  les  textes  et  l'équité,  mais  aux  dépens  de 
la  logique;  aussi  lisez  Dumoulin,  quels  efi'orts  pqur  maintenir 
deux  principes  aussi  contraires!  La  vérité  se  fait  jour  au  milieu 
de  ses  contradictions,  dontnous  pourrons  signaler  quelquesmnes. 
Il  est  évident  pour  nous  que  si  Dumoulin  n'avait  pas  cédé  àrin<« 
fluenoe  des  texteë,  il  aurait  proclamé  la  divisibilité  de  l'action 
de  garanne^  aussi  bien  que  celle  de  l'exception;  car  c'est  lui 
qui  nous  fournira  les  armes  les  plus  puissantes  pour  prouver  que 
l'action  de  garantie  est  divisible. 

Avant  Dumoulin  plusieurs  jurisconsultes  dont  il  nous  transmet 
les  noms  avaient  soutenu  la  divisibilité  de  l'action  en  garantie. 
C'est  ainsi  qu'Aloiat  <Dig.  5|  liv.  46^  tit.  1^  ^Gato,  n*"  166)»  au 
rapport  de  Dumoulin,  aurait  dit  que  l'obligation  de  défendre  était 
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OU  non  divisible ,  suivant  que  la  chose  à  défendre  pouvait  ou 
non  se  diviser» 

Après  Dumoulin,  la  controverse  fut  loin  de  s'apaiser;  mais  on 
admit  généralement  que  l'action  était  indivisible,  ou  pour  parler 
plus  exactement,  que  la  défense  à  l'éviction  était  indivisible. 
C'est  toujours  à  ce  point  de  vue  que  se  placent  les  auteurs  de- 
puis Dumoulin,  d'Argentré,  Pothier,  jusqu'à  M.  Troplong  dans 
nos  temps  modernes. 

La  distinction  de  Dumoulin  entre  l'action  et  l'exception  fut 
adoptée  par  un  grand  nombre  d'auteurs.  Fachinée  ^  résuma  par- 
faitement la  question  ;  c'est  là  qu'il  faut  l'étudier  pour  connaître 
son  état  sous  l'ancien  droit.  D'Argentré*,  Pothier',  ajoutèrent 
leur  autorité  à  celle  de  Dumoulin.  Lebrun  *,  Yoêt  ^,  reconnais- 
sent la  divisibilité  de  l'exception,  sans  se  préoccuper  de  la  na- 
lure  de  l'action. 

Mais  il  était  impossible  que  le  peu  de  logique  et  les  contra- 
dictions de  ce  système  ne  frappassent  pas  les  esprits.  Aussi  plu- 
sieurs auteurs,  partant  du  principe  posé  par  Dumoulin  que  l'ac- 
tion en  garantie  était  indivisible ^  conclurent-ils  à  l'indivisibilité 
de  l'exception.  Citons  Duval"  et  Duperrier',  qui  nous  parlent 
des  contradictions  dans  lesquelles  tous  les  auteurs  étaient  tom- 
bés; Cochin,  dans  sa  46*  consultation,  soutint  que  l'action 
de  garantie  était  divisible ,  mais  que  l'exception  était  indivisi- 
ble ;  cette  consultation  est  loin  d'être  à  la  hauteur  de  la  réputa- 
tion de  ce  jurisconsulte. 

Ëspiard^  annotateur  de  Lebrun,  Maynard^,€atelan*  admirent 
la  divisibilité  de  l'exception,  mais  à  la  charge  par  l'héritier 
de  payer  une  part  dés  dommages-intérêts.  Henrys  *®  admettait 
l'indivisibilité  de  l'exception,  mais  reconnaissait  à  l'héritier 
le  droit  d'agir  pour  le  total  en  offrant  sa  part  des  dommages- 
intérêts. 

*  Controv.  juris,  liv.  X,  ch.  55. 

*  Coût,  de  Bretagne  y  art.  419. 

»  Venté,  n«»  lOa  et  suiv.  et  174  et  suiv. 

*  Suce,  Uv.  IV,  ch.  2,  aect.  4,  n*»  27. 
B  Pand^  de  rei  vind,,  n*>  16. 

«  De  rel.  dubiis,  tract  3,  De  evict.y  n"  2. 
'  Quest.  notables^  Uv.  I,  quest.  9. 

*  Liv.  IV,  ch.  27. 
»  LiT.V,  ch.47. 

1*  T.  I,Iiv.IV,ch,6,que»t.  3f. 
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13.  Depuis  notre  Code,  et  jusqu'à  M.  Rodière,  personne  ne 
s'est  avisé  de  contester  que  l'action  de  garantie  soit  indivisible; 
la  Cour  de  cassation  seule,  en  1830,  fit  pressentir  que  telle 
pouvait  être  son  opinion ,  mais,  comme  en  même  temps  elle 
décidait  que  l'exception  était  divisible,  elle  s'attira  justement 
les  censures  de  tous  les  partis.  Nous  avons  déjà  dit  commentée 
principe  proclamé  constant  sur  la  foi  de  Dumoulin,  sur  la  foi 
de  Pothier,  a  alimenté  la  controverse  relative  à  la  nature  de 
l'exception  ,  les  uns  voulant  en  déduire  toutes  les  conséquences 
logiques,  les  autres  se  mettant  en  contradiction  avec  eux- 
mêmes,  et,  par  la  force  supérieure  de  la  raison,  revenant  à  la 
vérité ,  discutant  le  principe  par  eux  admis. 

La  seule  cause  de  la  controverse  est  donc  dans  ce  principe; 
on  avait  cru  le  trouver  dans  les  textes  du  droit  romain  ^  nous 
avons  essayé  de  prouver  qu'on  s'était  trompé.  Mais  qu'importe! 
Si  le  droit  romain  ne  peut  nous  apporter  de  lumières  pour  arriver 
aune  solution,  laissons«le  décote^  étudions  la  nature  de  l'obli- 
gation de  garantie  en  elle-même ,  et  d'après  les  principes  de 
notre  droit.  EYSSAUTIER. 

{La  mite  à  une  prochaine  livraison,) 
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DES  PROCÈS  AUXQUELS  DONNENT  LIEU  LE  RÉGIME  DOTAL 
ET  LE  RÉGIME  DE  LA  COMMUNAUTÉ. 

Par  M.  J.  SiMONMET,  docteur  en  droit,  substitut  à  Dijon > 

Les  documents  fournis  par  la  statistique  ont  été  bien  rare- 
ment mis  à  profit  dans  les  ouvrages  consacrés  à  l'étude  du  droit 
et  à  la  jurisprudence.  On  se  rappelle  cependant  avec  quel  à- 
propos  ces  renseignements  ont  été  mis  en  œuvre  lorsque  M.  le 
garde  des  sceaux  a  fait  réunir  dans  un  corps  d'ouvrage  les  tra- 
vaux préparatoires  concernant  la  réforme  du  régime  hypothé- 
caire. Nous  nous  proposons  aujourd'hui  de  rechercher  dams  le 
Compte  général  de  V administration  de  la  justice  civile  et  com- 
merciale y  les  cléments  d'un  jugement  touchant  le  mérite  du 
régime  dolal  et  du  régime  de  la  communauté.  * 
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On  a  beaucoup  discuté  sur  les  avantages  et  les  vices  de  cha- 
cun des  deux  régimes.  Les  orateurs  du  Conseil  d'État  et  du 
Tribunat,  les  jurisconsultes  qui  ont  traité  cette  matière  ont 
cherché  à  se  rendre  compte  en  général  des  conséquences  des 
conventions  matrimoniales  et  de  leur  influence  sur  l'adminis- 
tration du  patrimoine  des  époux,  sur  leur  caractère  et  sur  le 
crédit  en  général.  Â  côté  de  ces  considérations  ingénieuses, 
nous  apportons  des  chiffres^  des  résultats  positifs  qui  ne  laisse- 
ront pas  d'étonner  le  lecteur. 

Nous  partons,  il  est  vrai,  d'une  hypothèse,  mais  nous  la 
croyons  légitime  :  nous  supposons  que ,  dans  les  contrées  où  le 
régime  dotal  était  en  vigueur,  avant  la  promulgation  du  Gode 
Napoléon ,  il  n'a  pas  cessé  d'être  préféré,  de  môme  que  dans 
celles  où  la  communauté  était  consacrée  par  les  coutumes,  les 
parties  l'adoptent  plus  volontiers.  Il  suffit  d'ouvrir  un  recueil  de 
jurisprudence  pour  se  convaincre ,  d'après  l'étude  des  procès 
qui  s'élèvent  sur  ces  matières,  que  les  Cours  impériales,  classées 
dans  le  tableau  ci-contre,  dans  la  première  région ,  s'occupent 
plus  spécialement  du  régime  de  la  communauté,  et  que  les 
Cours  impériales,  classées  dans  la  deuxième  région,  ont  à  juger 
plus  fréquemment  des  questions  que  soulève  le  régime  dotal. 

Nous  ne  saurions  nous  dissimuler  la  difficulté  de  notre  tâche  : 
les  documents  sur  lesquels  nous  nous  appuyons  ont  toute  l'au- 
thenticité désirable;  mais  nous  ne  les  étudions  qu'à  un  point 
de  vue  restreint  ;  nous  cherchons  à  démêler,  dans  un  ensemble 
de  résultats  donnés,  quels  sont  ceux  qui  ont  été  produits  par 
une  cause  déterminée.  Prenons  un  exemple  :  supposons  qu'il 
soit  établi  par  les  chiffres  que,  dans  les  contrées  méridionales, 
les  transactions  civiles  et  commerciales  sont  moins  fréquentes 
que  dans  la  région  septentrionale,  comment  le  statisticien  doit- 
il  expliquer  cette  différence?  Il  constatera  que  le  cultivateur 
s'enrichit  moins  vite  dans  le  Midi  que  dans  le  Nord,  parce  qu'il 
est  soumis  au  régime  du  colonat  partiaire ,  et  par  conséquent  à 
des  conditions  moins  favorables  que  le  cultivateur  du  Nord  qui 
paye  un  fermage  en  argent;  que  l'industrie  est  moins  développée 
dans  le  Midi  que  dans  le  Nord ,  où  peut-être  des  manufactures 
ont  été  fondées  depuis  plus  longtemps,  où  le  voisinage  de  la 
capitale  attire  des  bras  et  donne  l'exemple,  etc.,  etc.  Il  ajoutera 
que  le  régime  dotal  ne  permet  pas  au  mari  de  disposer  des 
apports  de  la  femme,  avec  la  même  liberté  que  le  régime  de  la 
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communauté;  que  la  femme  n'est  pas  encouragée,  par  Tappât 
des  bénéfices,  à  se  livrer  au  commerce.  Tel  est  l'ensemble 
des  causes  qui  contribueraient  au  développement  de  l'indus* 
trie  et  au  mouvement  des  affaires. 

Ainsi  l'influence  du  régime  matrimonial  sur  la  prospérité  du 
pays  n'est  que  partielle  :  un  grand  nombre  de  circonstances 
concourent  au  même  résultat.  La  statistique  ne  nous  donnera 
donc  que  des  faits,  découlant  de  plusieurs  causes,  parmi  les- 
quelles il  s'agira  de  faire  la  part  du  régime  matrimonial  dont 
nous  allons  étudier  les  effets. 


Bssasaeaasa 
RÉGIOIIS. 


COURS  d'appel. 


Première  région  : 

Régime 
en  eommunauU» 


Deuxième  région  : 
Régime  dotal. 


Amiens 

Angers 

Besançon 

Bourges.  .  .  . 

Cotmar < 

Dijon 

Douai.   .  .  .  .  . 

Metz 

Nancy 

Orléans 

Paris 

Poitiers 

Rennes 

TotoBX, 

Aeen 

Aix 

Basiia 

Bordeaux 

Gaen 

Grenoble 

Limoges 

Lyon 

Montpellier.  .  . 

Nîmes 

Pau 

Riom 

Rouen , 

Toulouse 

Totaux. 


POPULATIOa. 


habitants. 
1,53M87 
1,363,089 

957,447 

005,360 
1,081,581 
1,243,415 
1,851,^279 

790,980 
1,206,489 

918,562 
3,553,597 
1,494,646 
2,838,777 


19,738,709 


945,048 

939,026 

236,251 

1,503,088 

1,531,976 

1,062,381 

927,318 

1,420,272 

1,255,171 

1,203,991 

1,000,127 

1,491,599 

1,177,816 

1,348,855 


l<MM2,918 


iDPKariciE. 


hectares. 
1,929,692 
1,849,079 
1,556,826 
2,062.715 
849,991 
2,348,958 
1,233.285 
1,057,914 
1,829,472 
1,920,578 
3,948,522 
2,647,666 
3,393,265 


26,627,963 


1,694.228 
1,926,696 
884,430 
2,486,881 
1,750,366 
3,035,003 
1,694,022 
1,334,386 
2,520,593 
2,009,727 
2,144,557 
2,605,474 
1,206,587 
2,065,707 


26,858,607 


COTES 

fOBoièna. 


672,332 
351,435 
377,043 
247,337 
405,971 
411,893 
453,554 
276,551 
477,561 
327,995 
1,122,190 
603,515 
612,353 


6,339,730 


338,985 
352,632 
58,734 
478,093 
507,972 
330,988 
196,394 
317,952 
378,815 
329,288 
214,053 
442,737 
815,588 
396,575 


4,553,806 


i^ région.  Produits  des  patentes  :  30,319,806  (39  patentés  sur  i,ooo  habitants). 
2«  région»  Produits  des  patentes  :  12,481,794  (39  patentés  sur  i,ooo  habitants). 


Dans  le  tableau  ci-contre ,  la  France  a  été  divisée  en  deux 
régions  :  dans  la  première,  ont  été  classées,  par  ordre  alphabé- 
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tique,  les  Cours  d'appel  dans  le  ressort  desquelles  le  régime  de 
la  communauté  était  eu  vigueur  avant  la  promulgation  du  Code 
Napoléon*  Dans  la  deuxième,  se  trouvent  les  Cours  d'appel  dont 
le  territoire  était  régi  à  la  même  époque  par  le  droit  écrit,  et 
où  le  régime  dotal  est  encore  aujourd'hui  préféré*. 

£n  regard  de  chacune  de  ces  Coars ,  nous  avons  indiqué  la 
population  qu'elle  renferme  ^  l'étendue  de  son  territoire  en  hec- 
tares, le  nombre  des  cotes  foncières.  On  trouvera  enfin,  à  la 
suite  de  ce  tableau,  le  total  des  prodaits  des  patentes  dans 
chacune  des  deux  régions. 

Ces  renseignements  sont  empruntés  à  la  statistique  civile 
publiée  par  la  chancellerie  pour  l'année  1852. 

Nous  avons  dû  rechercher  en  outre  quelle  était  la  proportion 
du  nombre  des  patentés  eu  égard  au  nombre  des  habitants  : 
nous  avons  trouvé  qu'il  y  avait  en  moyenne ,  dans  la  première 
région,  39  patentés  par  1,000  habitants,  et  dans  la  deuxième 
29  seulement.  Ces  chiffres  ont  été  obtenus  à  l'aide  du  calcul 
suivant  :  M.  Legoyt  a  donnée  pour  chaque  département,  le 
nombre  des  patentés  par  mille  habitants  :  nous  avons  fait'  le 
total  des  chiffres  qui  représentent  ce  rapport  dans  les  43  dépar- 
tements appartenant  à  la  première  région  et  dans  les  43  autres 
qui  composent  la  deuxième.  Le  premier  total  est  égal  à  1682, 
chiffre  qui,  divisé  par  43,  donne  pour  quotient  39.  Le  deuxième 
total  est  égal  à  1242,  chiffre  qui^  divisé  par  43,  donne  pour  quo- 
tient 29. 

Il  y  a  donc,  dans  la  région  où  le  régime  dotal  est  préféré,  un 
quart  de  patentés  de  nooins,  sur  un  chiffre  de  mille  habitants, 
que  dans  la  région  où  le  régime  de  la  communauté  conjugale 
est  en  vigueur. 

Ce  premier  résultat  est  confirmé  par  le  rapprochement  des 
chiffres  exprimant  les  produits  des  patentes  dans  chaque  région. 

Opérons  sur  des  nombres  ronds  :  le  produit  des  patentes  est 

'  Il  importe  de  remarquer  que  le  régime  de  la  communauté  conjugale  était 
en  vigueur  en  Alsace,  en  Bourgogne  et  dans  la  Franche-Comté ,  bien  que  le 
droit  éorit  form&t  le  droit  oommun  de  cee  conUrées.  En  outre  le  ressort  de 
Poitiers,  classé  dans  la  première  région ,  renferme  quelques  pays  où  le  ré- 
gime dotal  était  en  vigueur  ;  mais,  d'un  autre  côté,  le  ressort  de  Limoges, 
classé  dans  la  deuxième  région,  renferme  des  pays  de  communauté  :  il  y  a 
donc  compensation.  Personne  n'ignore  enfin  que  la  coutume  de  Normandie 
avait  Gongacré  un  régime  qui  se  rapproche  beaucoup  de  la  dotalilé;  (On  peut 
oonsalter  la  oarte  damée  par  KUmrath  dans  ses  ÉMes  9ur  ki  coutumes.) 


348  STATISTIQUE. 

de  20  millions  dans  la  première  région,  dont  la  population  est 
de  19  millions  d'habitants  ;  ce  produit  est  de  12  raillions  seule- 
ment dans  la  deuxième  région  dont  la  population  est  de  16  mil- 
lions d'habitants.  La  proportion  suivante  nous  fera  connaître 
quel  devrait  être  le  revenu  des  patentes  dans  la^deuxième  région, 
eu  égard  à  sa  population^  pour  être  proportionnel  à  ce  produit 
dans  la  première  : 

^  \ekereM/  "  *"  \4eUrrtfioï/   •  •  -^v  ^  dm  U  4"  ré|i»n  /   •  ^^  (P»ni«w«;. 

Le  chiffre  normal  cherché  devrait  être  égal  à  16,7  :  il  n'est 
en  réalité  que  de  12.  Par  conséquent,  le  produit  des  patentes ^ 
dans  la  première  région ,  est  d'un  tiers  supérieur  à  ce  produit 
dans  la  deuxième. 

A  l'égard  de  la  propriété  immobilière,  on  peut  considérer  la 
multiplicité  des  cotes  foncières  sous  un  double  rapport  Les 
partisans  de  la  division  de  la  propriété  pensent  qu'elle  est  favo- 
rable à  la  prospérité  de  Tagriculture  :  les  adversaires  du  mor- 
celiemeot  ne  manquent  pas  d'arguments  en  sens  contraire. 
C'est  là  une  question  sur  laquelle  nous  n'insisterons  pas  et  que 
nous  pouvons  écarter  de  la  discussion.  Nous  nous  placerons  à 
un  autre  point  de  vue  et  nous  tirerons,  des  données  puisées  dans 
la  dernière  colonne  de  notre  tableau,  des  conséquences  qui  nous 
paraissent  à  l'abri  de  toute  controverse.  Les  partisans  de  la 
grande  propriété  ne  peuvent  nier  que  la  multiplicité  des  parcelles 
de  terre  cultivable  ne  corresponde  à  la  multiplicité  des  muta- 
tions immobilières.  Si  les  transactions  de  cette  nature  ont  été 
fréquentes ,  c'est  que  beaucoup  d'individus  ont  été  en  état  de 
faire  l'acquisition  d'un  ou  de  plusieurs  lots.  Si  quelques-uns  achè- 
tent à  crédit,  c'est  qu'ils  comptent  pouvoir  faire  des  économies 
afin  de  payer  le  prix,  tandis  que  ceux  qui  payent  comptant,  sol- 
dent au  moyen  d'économies  déjà  réalisées.  Dans  tous  les  cas,  les 
acheteurs  se  trouvaient  dans  l'aisance  ou  jouissaient  de  quelque 
crédit;  or^  le  pays,  qui  compte  beaucoup  d'individus  présentant 
ces  garanties  de  solvabilité,  est  un  pays  qui  jouit  d'une  prospé- 
rité incontestable. 

Comparons  sous  ce  rapport  les  deux  régions  qui  nous  occu- 
pent, et  nous  trouverons  que,  dans  la  première,  où  la  superficie 
est  représentée  en  hectares  par  le  chiffre  de  26,627,963,  le 
nombre  des  cotes  foncières  est  de  6,339,730;  que  dans  la 
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deuxième,  où  la  superficie  est  représentée  par  Je  chififre  de 
26,358^607,  le  nombre  des  cotes  foncières  n*est  que  de  4,5ô3»805. 
Puisque  l'étendue  superficielle  des  deux  contrées  est  la  même,  à 
peu  de  chose  près,  le  chiffre  des  cotes  foncières  devrait  être  à 
peu  près  égal  :  il  est  en  réalité  plus  élevé  de  moitié  dans  la 
première.  ^ 

Nous  sommes  loin  de  prétendre  indistinctement  que  le  régime 
dotal  soit  la  seule  cause  qui  s'oppose  aux  mutations  immobi- 
lières et  qui  empêche  les  particuliers  de  devenir  propriétaires. 
De  pareilles  conclusions  seraient  tout  au  moins  exagérées  :  il 
serait  également  téméraire  d'affirmer  aveuglément  que  le  régime 
dotal  seul  arrête  le  développement  du  commerce  et  de  l'indus- 
trie^ parce  que  l'on  trouve  un  nombre  de  patentés  moins  consi- 
dérable dans  les  pays  où  ce  régime  est  préféré.  Essayons  de 
faire  la  part  des  circonstances  diverses  qui  produisent  les  résul- 
tats constatés  par  notre  statistique. 

Si  le  nombre  des  patentés  est  plus  faible,  dans  la  deuxième 
région^  c'est,  dira-t-on,  que  les  petits  commerçants,  qui  abon- 
dent dans  le  Nord,  sont  en  moins  grand  nombre  dans  \e  Midi. 
Dans  cette  dernière  contrée,  la  vie  des  femmes  est  plus  retirée, 
elles  se  livrent  moins  volontiers  au  trafic,  tandis  que  dans  les 
provinces  voisines  de  la  capitale,  on  compte  beaucoup  de 
femmes  commerçantes.  Leur  commerce  se  fait,  en  général,  sur 
une  petite  échelle;  des  femmes  d'ouvriers,  d'employés,  tiennent 
des  débits  de  lingerie,  de  mercerie,  etc.  ;  de  là  une  grande 
quantité  de  patentes  et  des  produits  plus  considérables  donnés 
par  cet  impôt.  En  Angleterre,  où  il  y  a  moins  de  petits  com- 
merçants qu'en  France ,  peut-on  dire  que  l'industrie  et  le  com- 
merce soient  en  souffrance,  que  le  mouvement  des  affaires  y 
soit  moins  actif? 

Quant  à  la  propriété  foncière,  si  elle  est  évidemment  plus 
morcelée  dans  le  Nord  que  dans  le  Midi,  s'il  est  vrai  que  le 
régime  dotal  soit  peu  favorable  aux  aliénations,  ne  peut-on  pas 
signaler  d'autres  raisons  qui  arrêtent  le  mouvement  et  la  division 
des  immeubles?  N'est-il  pas  certain  que  les  mœurs  et  les  habi- 
tudes méridionales  de  ces  provinces  sont  plus  tenaces;  qu'elles 
répugnent  au  partage  égal  des  successions,  ou  tout  au  moins  au 
partage  en  nature  du  domaine  patrimonial?  Ce  domaine,  dans  son 
intégrité,  est  conservé,  autant  que  possible,  aa  fils  aîné,  tandis 
que  les  sœurs  reçoivent  leur  part  en  argent  toutes  les  fois  que 
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cet  arrangement  est  compatible  avec  la  compoBilion  des  fortunes 
à  partager.  Toutes  les  successions,  sans  doute ^  ne  se  prêtent 
pas  à  cette  combinaison  -,  mais  elle  doit  réussir  très-souvent,  si 
les  enfanta  et  les  ascendants  sont  d^accord  pour  adopter  ce 
mode  de  répartition. 

Enfin  le  bail  à  ferme  y  est  peu  commun  ^  les  propriétaires  sont 
obligés  de  surveiller  leurs  métayers  et  de  suivre  leurs  exploita- 
tions; par  conséquent  ils  doivent  se  fixer  à  portée  de  leurs  hé- 
ritages, sous  peine  d'être  trompés  et  de  se  ruiner  petit  à  petit. 
II  est  évident  que  tous  les  frères  sont  hors  d'état  d'exercer  cette 
surveillance  *,  le  partage  en  nature  ne  permettrait  pas  aux  fonc- 
tionnaires ou  aux  militaires  de  suivre  leur  carrière.  Dès  lors 
Taîné  doit  s'efibrcer  de  conserver  en  nature  les  propriétés  fon- 
cières^ sauf  à  solder  à  ses  cohéritiers  leur  part  en  capitaux  ou 
en  rentes. 

Il  suffit  même  pour  paralyser  le  mouvement  de  la  propriété 
foncière  que  les  manœuvres^  les  familles  de  la  campagne  soient 
hors  d'état  de  faire  des  économies  :  le  métayage  ne  leur  permet 
pas  de  s'enrichir  aussi  facilement  que  le  système  des  redevances 
en  argent  adopté  dans  le  Nord  ;  et  par  suite ,  ils  ne  peuvent 
mettre  la  même  émulation  que  les  fermiers  de  la  première  ré- 
gion, à  devenir  propriétaires.  Ces  circonstances  ne  suffiraient- 
elles  pas  pour  arrêter  à  elles  seules  les  effets  bienfaisants  du 
régime  matrimonial  lé  plua  favorable? 

Nous  croyons  noua  être  prémuni  contre  tout  esprit  de  système, 
nmis  nonobstant  le  mérite  des  considérations  qui  précèdent,  il 
faut  convenir  que  l'inaliénabilité  de  la  dot  immobilière^  et  Tat- 
tribution  faite  au  mari  des  bénéfices  réalisés  pendant  le  mariage, 
contribuent  notablement  à  arrêter  le  développement  du  com- 
merce et  l'accroissement  du  nombre  des  propriétaires. 

Les  femmes  s'habituent  à  cette  idée  qu'il  leur  suffit  de  re- 
couvrer, à  la  dissolution  du  mariage ,  le  montant  de  leurs  ap- 
ports :  elles  ne  font  aucun  effort  pour  les  augmenter  ;  un  certain 
nombre  d'immeubles  restent  hors  du  commerce.  Non-seulement 
l'inaliénabilité  frappe  ccax  qui  font  partie  de  la  dot ,  mais  en- 
core ceux  sur  lesquels  porte  l'hypothèque  légale  de  la  femme 
qui  ne  peut  renoncer  à  cette  garantie. 

Du  reste,  les  chiffres  suivants  nous  permettront  d'arriver  à 
des  conclusions  beaucoup  plus  décisives. 

Il  est  temps  d^examiner  si  la  propriété  et  le  commerce  sont 
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exposés  à  des  crises  plus  fréquentes  dans  Tune  ou  dans  l'autre 
région. 


B^GIOHS. 


1"  région. 
2*  région. 


NOMBRE 

d«i  Misies  immoblUèret 
pendADt les  années 


1849. 


5,662 
6,179 


1850. 


5,191 
6,418 


1851. 


4,2T5 

5,748 


1852. 


4,587 
4,796 


1853. 


3,906 
4,022 


4,924 

5,432 


SOMBRE 
I  faillites  réglées  en 


1849. 


2,075 
814 


1850. 


1,560 
754 


1851, 


1,224 
622 


1852. 


1,451 

702 


1853. 


1,484 
642 


1,558 
706 


Il  ne  suffît  pas,  pour  établir  une  comparaison  entre  les  deux 
régions,  de  rapprocher  les  chiffres  qui  représentent  la  moyenne 
des  saisies  immobilières  et  celle  des  faillites  qui  ont  eu  lieu  pen- 
dant cinq  années.  Il  importe  de  rapprocher  de  ces  données  les 
chiffres  qui  représentent,  d'une  part  l'étendue  superficielle,  de 
l'autre  le  nombre  des  patentés,  et  de  rechercher  quel  est,  pour 
chaque  contrée,  le  nombre  des  faillites  comparé  au  nombre  des 
patentés,  et  le  nombre  des  expropriations  comparé  à  l'étendue 
du  territoire. 

L'unité  de  superficie  est  représentée,  pour  chaque  région,  par 
le  chiffre  26.  (V.  le  tableau  n"  1.) 

L'activité  commerciale  sera  exprimée  par  le  chiffre  qui  re- 
présente le  nombre  des  patentés  par  mille  habitants.  Ce  chiffre 
est  pour  la  première  région,  29,  et  pour  la  deuxième,  19. 

Nous  établirons  les  rapports  suivants  : 

Le  nombre  des  saisies  immobilières  dans  la  première  région 
est  au  nombre  des  saisies  immobilières  dans  la  deuxième, 
comme  49  est  à  54.  (Ces  deux  chiffres  représentent  la  moyenne 
des  expropriations  dans  les  deux  contrées.) 

Il  serait  peut-être  plus  exact  de  prendre  pour  base  de  cette 
appréciation  le  nombre  des  cotes  foncières,  au  lieu  du  nombre 
d*hectares  exprimant  l'étendue  territoriale.  Recherchons  quel 
devrait  être  le  chiffre  normal  des  saisies  immobilières  dans  la 
deuxième  région,  eu  égard  au  nombre  des  cotes  foncières. 

^  .  i.K  /nombre  des  wt««\  .,  /.q  /nombre  des  Ml«lei\  .  «o   /  nombre  des  «oto»  \ 
^  '  ^^[ù»UV  rigion  j  •  •  Û9  [i^ja U 4"  région j  '  ^^  U>»  ^ l"* ^P»»/* 


En  d'autres  termes  le  chiffre  normal  des  expropriations  dans 
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la  deuxième  région,  ne  devrait  être  que  de  35,  pour  èlre  propor- 
tionne) au  chiffre  des  expropriations  dant^  la  première  :  il  est  en 
réalité  de  54. 

Nos  deux  opérations  prouvent  suffisamment  que  le  proprié- 
taire se  ruine  plus  fréquemment  dans  les  contrées  où  le  régime 
dotal  est  en  vigueur  que  dans  celles  où  le  régime  de  la  com- 
munauté est  préféré.  Or  il  est  évident  que  cet  état  de  choses  doit 
être  attribué  en  grande  partie  au  régime  matrimonial.  Si  les 
propriétaires,  dans  un  moment  critique,  pouvaient  aliéner  à 
propos  le  bien  de  leurs  femmes ,  ils  ne  seraient  pas  aussi  fré- 
quemment exposés  aux  poursuites  rigoureuses  de  leurs  créan- 
ciers. Dans  la  première  région,  au  contraire,  il  arrive  souvent 
que  Id  femme ,  en  donnant  sa  signature  au  créancier  de  son 
mari,  ou  en  aliénant  son  propre  (mesure  impossible  sous  le  ré- 
gime dotal),  parvient  à  conjurer  Torage.  Le  m^ri  obtient  des 
sursis,  attendra  des  temps  meilleurs,  et  pourra  relever  sa  for- 
tune compromise. 

Il  semble  que  nous  devrions  trouver  les  mêmes  résultats  en 
étudiant  le  nombre  des  faillites  :  il  est  singulier  que  le  chiffre 
des  crises  commercciales  ne  soit  pas  proportionnel  au  chiffre  des 
crisesde  la  propriété.  Or  le  nombre  moyen  des  faillites  est  plus  du 
double  dans  la  première  région  de  ce  qu'il  est  dans  la  deuxième. 

Représentons  par  29  le  nombre  des  patentes  dans  la  première, 
et  par  19  le  même  nombre  dans  la  deuxième. 

D'après  cette  base,  si  le  chiffre  des  faillites  est  de  70  dans  celle- 
ci,  il  devrait  être  seulement  de  106  dans  la  première.  (D'après 
la  proportion  suivante  :  a?  :  29  :  :  70  :  19.) 

Il  est  en  réalité  de  155  ,  de  moitié  en  sus  à  peu  près. 

Ce  résultat  au  premier  abord  est  inexplicable  :  s'il  est  vrai, 
ainsi  que  nous  le  pensons,  que  les  maris  trouvent  dans  le  ré- 
gime en  communauté,  des  ressources  qu'ils  n'auraient  pas  sous 
l'empire  du  régime  dotal,  les  commerçants,  dans  la  première 
région,  devraient  être  souvent  à  l'abri  des  catastrophes  aux- 
quelles resteraient  exposés  les  commerçants  dans  la  deuxième. 

Il  importe  de  remarquer,  en  premier  lieu,  qu'il  y  a  dans  la 
région  du  Nord,  un  bien  plus  grand  nombre  de  commerçants 
que  dans  le  midi.  Aussitôt  qu'un  ouvrier  ou  qu'un  commis  a 
réalisé  quelques  économies,  il  achète  un  fonds  de  commerce  et 
croit  avoir  ainsi  conquis  un  brillant  avenir  ;  en  niiême  temps  que 
l'indépendance.  C'est  là  un  leurre  dangereux.  Il  y  est  encouragé 
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par  la  plus  grande  facilité  que  le  régime  de  la  conjinuuaulé  offre 
aux  femmes  pour  faire  le  commerce.  Celles-ci  ont  uoe  grande 
aptitude  pour  la  gestion  d'un  commerce  de  détail.  Mais  quels 
que  soient  le  dévouement  et  l'activité  des  deux  conjoints^  leur 
inexpérience  leur  est  souvent  fatale  et  la  moindre  crise  finan- 
cière épuise  leurs  faibles  ressources.  En  effet,  on  verra  dans  le 
tableau  suivant  que  le  nombre  moyen  des  faillites  au-dessous 
de  50,000  francs,  est  le  double  dans  la  première  région  de  ce 
qu'il  est  dans  la  deuxième,  tandis  qu'il  devrait  être  dans  le  môme 
rapport  que  les  chiffres  29  et  19,  qui  expriment  l'activité  com- 
merciale respective. 


aAgioms* 

HOMBftB  B»  VAIUITIB  INFÎIUBDU*  k  10,000  F». 

.pendant  !«•  annéM 

HOTINUB. 

1849. 

1850. 

1851. 

1852. 

1858. 

i»>région 

«•  région 

1,511 
684 

1,183 
5M 

915 
488 

1,09» 
508 

1,180 
587 

1,166 
568 

Ajoutons  que 5  dans  le  ressort  de  Paris,  le  nombre  moyen 
des  faillites  a  été  de  791  dans  les  cinq  années  dont  il  s'agit. 
Dans  l'année  1849  seulement^  ce  chiffre  a  été  de  1,225,  sur  les- 
quelles 848  ont  révélé  un  passif  inférieur  à  50,000  francs  (1). 

On  peut  en  conséquence  attribuer  le  nombre  considérable 
des  crises  commerciales^  dans  la  première  région,  à  plusieurs 
causes  spéciales ,  indépendantes  du  régime  matrimonial  :  à  la 
grande  quantité  des  individus  qui  se  livrent  au  commerce  sans 
avoir  des  ressources  suffisantes  et  ^ux  conditions  défavorables 
dans  lesquelles  se  trouvent  les  commerçants  de  la  capitale.  Ils 
souffrent  davantage  de  la  concurrence^  lorsqu'ils  ne  disposent 
pas  d'uu  grand  crédit  ou  de  capitaux  suffisants.  Enfin  le  com- 
merce des  articles  de  luxe  présente  plus  de  mauvaises  chances 
que  tout  autre. 


*  Dans  le  ressort  du  tribunal  de  la  Seine,  le  nombie  des  faillites  réglées 
en  1849  a  été  de  1,190;  en  1853,  année  normale ,  ce  nombre  a  été  de  609.  Si 
Ton  retranche  ces  deux  chlfiRres  du  nombre  total  des  faillites  dans  la  pre- 
mière région  pendant  ces  deux  années,  il  n'en  resterait  plus  que  885  pour 
l'année  1849  et  876  pour  1863. 

Du  reste ,  cette  défalcation  ne  rétablit  pas  encore  l'équilibre* 


M. 


33 
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m. 

Il  èbt  temps  d6  rechercher  quel  est  celui  des  deux  régimes 
qui  doâtte  lieti  àtit  procès  tés  plus  nombreux.  La  statistique 
civile  fburbit  4  cet  égard  des  renseignements  précis.  £n  consul- 
tant les  tableaux  relatifs  aux  travaux  des  tribunaux  de  première 
instatide,  classés  dans  Tordre  des  matières  du  Code  Napoléon, 
on  peut  extraire  les  éléments  du  tableau  suivant,  dans  lequel 
nous  hous  occupons  des  affaires  terminées  pendant  les  cinq  an- 
nées qui  se  sont  écoulées  de  1849  à  1853. 


NATURE  DES  PROCÈS. 

1849. 

688 
304 

1850. 

m 

781 
8!) 
311 

1851. 

749 
S6S 
Ut 
321 

1852. 

741 

570 

90 

369 

■     ■ 

1858. 

768 
470 
110 
488 

MayiJiifB. 

Partage  de  U  commuDauté.  ;  .  . 
Vente  ou  écblinge  de  biens  dotaux. 
Nullité»  révoCatlDtk  de  la  Vèhtd. . . 
Remploi  de  4enieri  d#Uux.  .  .  . 

614 

1»OB0 

Nous  ne  nous  occuperons  ici  ni  des  procès  relatifs  au  paye- 
ment au  aa  remboursement  de  la  dot^  ni  de  ceux  qui  ont  pour 
objet  d'obtenir  TaiitorisatioB  d'empruntei*.  CeÉ  Instances  sont 
engagées  aoesi  bien  par  la  femme  eomnmnê  que  par  la  femmB 
dotak^  afin  d'obtenir  la  restitution  de  leurs  propres^  ob  d'être 
aukx>riaëes  4  emprunter^  soit  malgré  le  nsfos  du  mari^  soit  saf  le 
fonds  dotal.  Ces  autorisations  sont  en  moyenne  de  360;  elles 
sont  plus  fréquemment  demandées  par  la  femme  dotah  que  par 
la  femme  emumum  :  négliger  ee  cbiSk^>  c'est  évidemmebt  nous 
montrer  favorable  au  régime  dotal. 

L'tto  des  reproches  que  I'ûb  Hdreisse  &Vec  juste  iraisùii  au  té» 
gime  ée  la  oommunauté,  c'est  de  rendre  Utécesaaire  un  partagé 
et  «ne  liquidation  enihe  T^peux  survivant  et  les  héritiers  du 
prédéoMe.  Les  proeès  auxquels  douuent  Heu  ces  opérations 
sont  en  moyenne  de  766  par  année.  Elles  ont  en  outre  des  con-^ 
séquences  fâcheuses ,  que  ne  révèle  pas  notre  tableau  :  elles 
mettent  à  nu  la  position  pécunfeire  des  familles;  lludqstrie 
dfes  ^oux,  leur  commerce  est  înlerrota|xUi>  souvent  d^une  ma- 
nière irréparable.  Le  partage  îaii,  il  &ut  trott¥er  tde  l'ergent 
comptant,  afin  de  payer  les  reprises  de  la  femme  ou  ceUes  du 
mari  ;  il  faut  réaliser  des  valeurs  représentant  la  moitié  de  Tactif 
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social.  Les  créanciers  avertis  se  présentent,  exigent  des  ga- 
ranties^  afin  d'accorder  terme  pour  le  payement  des  dettes  exigi- 
bles. Us  interviennent  dans  la  liquidation^  ils  craignent  la  fraude 
avec  juste  raison  et  se  montrent  d'autant  plus  exigeants  qu'il 
n'est  pas  toujours  possible  de  leur  donner  immédiatement  satis- 
faction. Je  ne  doute  pas  qu'un  grand  nombre  de  faillites  nadoi* 
vent  être  attribuées  à  ces  circonstances.  Souvent  les  époux  au- 
raient fait  de  bonnes  affaires  si  le  mariage  avait  duré  plus  long** 
temps  :  le  décë»  de  l'un  d'eux  devient  pour  Tautre  une  cause  de 
ruine.  Il  serait  prudent  de  stipuler,  dans  les  contrats  de  ma- 
riage (des  commerçants  tout  au  moins)  que  le  survivant  jouira 
de  la  part  du  prédécédé,  ou  seulement  de  lui  accorder  une  part 
notable  des  bénéfices.  Au  moyen  de  cette  clause,  le  survivant 
serait  en  état  de  continuer  d'exploiter  son  fonda  de  commerce 
ou  son  ludustric)  sans  être  inquiété  par  des  enfants ,  pt^r  des 
collatéraux  :  il  ne  serait  pas  exposé  à  une  liquidation^  foi^ée, 
au  moment  où  il  est  privé  du  concours  de  son  conjpint.* 

Les  trois  autres  articles  du  tableau  concernent  exdiisii^eiiifnt 
le  régime  dotal  :  nous  trouvons  en  premier  lieu  les  in$ta&eas 
engagées  afin  d'arriver  i  la  vente  ou  à  l'échani^  àa  fonds 
dotal  K 

Sans  doute,  ces  procès  n'entraînent  pas  d^s  frai«  eoneAdé'^ 
rabies  et  se  jugent  très^ommairement  :  on  doit  néaBm4>ius  en 
tenir  compte  «  puisque  d'an  autre  eôté  beaucoup  de  pariages  de 
la  communauté  viennent  devant  la  justice,  sans  donner  lieu  à 
aucune  contestation.  Lorsqu'il  existe  des  mineurs,  le  tuteur  doit 
se  pourvoir  devant  les  tribunaux  qui  sont  souvent  chargés  d'ho- 
mologuer les  opérations  dont  les  parties  sont  tombées  d'accord 
à  l'avance. 

Au  contraire,  les  procès  qui  s'engagent  entre  la  femme  ou  ses 
représentants  et  les  acquéreurs  des  biens  dotaux,  soit  pour  faire 
prononcer  la  nullité  de  la  vente,  soit  pour  contester  la  validité 
de  remploi  des  deniers,  sont  extrêmement  délicats.  11  s'agit  de 
décider  rétrospectivement  si  l'aliénation  du  bien  dotal  avait  une 
cause  légitime  et  sincère,  si  les  clauses  du  contrat  de  mariage 
relatives  à  l'emploi  ont  été  interprétées  et  exécutées  de  bonne 

'  Nous  n'avons  pas  distingué  si  la  demande  a  été  inscrite  au  rôle  général 
ou  portée  devant  la  Chambre  du  conseil.  Ces  indications  auraient  compliqué 
inutilement  notre  tableau  :  elles  ont  pour  objet  de  faire  apprécier  Pimpor- 
tance  des  travaux  de  chaque  tribunal. 
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toi.  Puis^  lorsque  la  cause  principale  a  été  jugée^  non-seulement 
eu  premier  ressort,  mais  en  appel,  ou  même  parla  Gourde  cas- 
sation, d'autres  difficultés  se  présentent.  Comme  ces  sortes 
d'affaires  intéressent  la  plupart  du  temps  des  femmes  dont  le 
mari  s'est  ruiné  sans  ressource ,  il  s'agit  de  savoir  si  elle  est 
passible  de  dommages-intérêts  ou  seulement  de  la  restitution  du 
pri%  de  son  bien  envers  les  tiers  que  le  premier  procès  à  dé- 
pouillés. 

11  faut  vérifier  des  faits  anciens  et  rechercher  dans  quelle 
mesure  cette  femme  a  profité  des  derniers  ;  si  elle  doit  être  dé- 
clarée responsable  d'une  fraude  on  d'une  omission  quelconque. 
L'instance  ne  sera  pas  seulement  engagée  entre  la  femme  et 
ceux  qui  ont  contracté  avec  elle  :  des  tiers  acquéreurs  seront 
rois  en  cause.  Il  est  inutile  d'insister^avantage  sur  l'importance 
de  ces  contestations.  Plus  elles  présentent  d'intérêt,  plus  les 
parties  sont  disposées  à  user  de  toutes  les  voies  de  droit  qui 
leur  sont  ouvertes. 

En  un  mot ,  le  partage  de  la  communauté  n'est  onéreux  en 
général  que  pour  les  conjoints  ou  leyrs  héritiers  :  mais  les  procès 
engagés  dans  l'intérêt  de  la  femme  dotale  ,  ont  pour  inconvé- 
nient de  léser  les  tiers  acquéreurs^  des  étrangers  :  ils  ont  été 
peut-être  imprudents  ;  mais  leur  bonne  foi  est  souvent  très-res-  ^ 
pectable,  tandis  que  celle  de  la  femme  est  fort  suspecte. 

Le  tableau  suivant  foumitdes  renseignements  très-inattendus 
et  permet  de  se  rendre  compte  exactement  de  l'influence  du 
régime  matrimonial  sur  les  intérêts  des  époux. 
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Tableau  des  séparations  de  corps  et  de  biens  admises  par  les  tribunaux  civils 
pendant  cinq  années. 


COURS  i«p£riâles, 


i^  région. 
Amiens. .  .  . 
Angers. .  .  . 
Besançon... 
Bourges.  .  . 
Colmar. .  .  .  , 
Dijon..  .  .  .  , 

Douai 

Metz 

Nancy.  .  .  . 
Orléans. ... 

Paris 

Poitiers. ... 
Rennes..  .  . 

Totaux. 

2"  région, 

Agen 

Aix 

Bastia 

Bordeaux.  .  . 

Gaen 

Grenoble  .  .  , 
Limoges.  .  .  . 

Lyon 

Montpeliier.  . 

NI  mes 

Pau 

Riom 

Rouen 

Toulouse..  .  . 

Totaux.  . 


18ft9 


SftPARATIOirg 


de 
oorpg, 


32 

43 

10 

T 

9 

22 

33 

2S 

46 

26 

195 

15 

36 


499 


256 


de 
biens. 


21» 

91 

100 

9t 

59 

149 

80 

83 

113 

108 

475 

136 

101 


1,804 


108 
122 
0 
178 
579 
588 
226 
270 
280 
305 
84 
394 
426 
205 


3,765 


1850 


SiPA&ATIONS 


de 
corps. 


47 
80 
15 
13 
11 
29 
37 
14 
41 
35 
187 
19 
51 


529 


305 


de 
biens. 


201 

77 

89 

89 

44 

132 

67 

63 

97 

101 

344 

132 

99 


1,535 


160 
114 
1 
151 
442 
603 
2b7 
267 
293 
294 
96 
325 
312 
182 


3,526 


1851 


siPAHATIONS 


de 
corps. 


43 

39 

14 

6 

9 

27 

43 

12 

61 

19 

221 

22 

52 


568 


356 


de 
biens. 


165 
89 
76 
69 
40 

115 
65 
42 
75 
64 

362 

lu 

82 


1,355 


150 
109 
2 
149 
359 
548 
265 
259 
215 
275 
94 
319 
254 
146 


3,144 


1852 


SÉPAHATIOnS 


corps. 


49 
6S 
12 

5 
17 
35 
40 

9 
62 
35 
249 
36 
96 


710 


395 


de 
biens, 


139 
83 
81 
83 
51 

136 
63 
45 
74 
69 

378 

109 
75 


1,386 


135 

112 

1 

150 

323 
545 
245 
250 
224 
262 
91 
272 
211 
156 


2,977 


185S 


81 
91 
27 
26 
17 
55 
55 
41 
85 
60 
412 
57 
84 


1,091 


33 

47 

7 

62 

127 
24 
16 
67 
29 
19 
15 
28 

122 
35 


631 


141 
66 

100 
64 
51 

160 
69 
63 
90 
77 

455 
97 
67 


1,500 


Ui 

94 

1 

136 

306 

462 

213 

256 

194 

228 

62 

263 

228 

136 


2,690 


f*  lésion.  fi«  réfion. 

Nombre  moyen  des  séparations  de  corps 679  388 

Nombre  moyen  des  séparations  de  biens.  .....    1,516  3,220 


Oq  pense  géDéralement  que  le  régime  dotal  ofire  à  la  femme 
des  garanties  beaucoup  plus  sérieuses  que  le  régime  tle  la  com- 
munauté. Il  semble  que  le  premier  met  à  l'abri  de  tout  danger 
la  dot  mobilière  aussi  bien  que  la  dot  immobilière ,  puisque  la 
loi  interdit  au  mari  de  les  aliéner  et  à  la  femme  de  renoncer  à 
ses  garanties.  Pouvait-on  présumer  qu'elle  aurait  un  besoin  fré- 
quent de  demander  sa  séparation  de  biens?  Or  le  tableau  précé- 
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dent  démontre  que  dans  les  coatrées  où  le  régime  dotaj  Q»t  pré- 
féré^ les  tribunaux  pronoRoent  en  moyenne,  par  année,  3,220 
séparations  de  biens,  tandis  que  dans  celles  où  le  régime  de  la 
communauté  est  en  usage,  le  nombre  des  séparations  de  biens, 
pendant  le  même  temps  «  n'atteint  pas  à  la  moitié  K 

Ce  rapport  est  très-Ksenstant  et  se  reproduit  tous  les  ans  i^rac 
une  régularité  remarquable.  La  différence  entre  les  deux  chif- 
fres est  trop  grande  pour  être  négligée  par  l'obseryateur.  Il  est 
à  remarquer  en  outre  que,  dans  la  région  du  nord  se  trouve 
Paris,  qui  fpurqit  par  an  plus  de  600  faillites  liquidées  par  le 
tribunal  de  corm[nerce.  C'est  )à  que  la  ftaude  entre  le  mari  et  la 
felmme  devrait  é(re  le  plus  fréquente  et  que  (es  parties  ont  sous 
la  main,  plue  facilement  qu'ailleurs,  des  hommes  d'affaires  pour 
les  diriger  et  pour  les  engager  à  persister  dans  une  instance 
comn)0ncée. 

Le  régime  dotal  n'aurait-il  pas  d'autre  inconvénient  que  celqi 
de  donner  Heu  à  un  nombre  énorme  de  séparations  de  biens, 
que  ce  pdoiif  devrait  suffire  pour  détourner  les  parties  de  IV 
dopter. 

IV. 

Cherphons,  tgutefois,  h  nous  rendre  compta,  s'il  est  possi- 
ble ,  des  raisons  qui  engîigent  les  femmes  h  porter  devant  les 
tribunaux  un  aussi  grand  nombre  de  demandes  de  séparations 
de  biens.  Dans  les  contrées  où  le  régime  dotal  e^t  en  vigueur^ 
les  femmes  n^ayant  pas  Thabitude  de  voir  leurs  intérêts  con- 
fondus avee  ceux  de  leurs  maris  ^i  sont  plus  indifférentes  à  Vè* 
gard  des  affaires  dans  lesquellçs  ils  ^e  trouvent  engagés  ;  elles 
sont  moins  disposées  à  faire  des  sacrijlces.  Persuadées  une  fois 
pour  tantes,  aifirsi  que  leurs  maris,  (jue  la  dot  doit  avant  tout 
être  njlse  à  l'abri,  quoi  qu'jl  arrive  et  quoi  qu'il  en  coûte,  aussi» 
tôt  qu'une  ombre  de  danger  paraît,  eUê§  formeui  une  demandl 
de  séparation  de  biens.  Les  tribunaux  sont  composés'de  magis- 
trats imbus  des  mêmes  maximes ,  que  la  loi  d'ailleurs  a  consa- 
*■>  \  •  l 

K^l  VoEf^^fUD»^^  1^  p^i^lation  da  olisque  région  avec  \ê  chiffra i^  9é»ti^ 
rations  de  biens  prç^QiQcé^s,  on  ^tablU  l^propprtion  snlyaQtQ  i 

Mil  14 tP<|i^ti«  <•  cki««e  Kfioa)  :  t  15  (imbn  iM  UfoUOtn int  U  4*^ tUm)  i  se. 

Lie  cjiififre  des  ^éparatioiîB  de  biens ,  dans  la  2*  région  ou  q?,  devrait  ^tre  geiijp- 
ment  de  12,6;  il  est  en  réalité  de  32,  près  du  triple  ! 
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crëes,  et  ils  n'hésitent  pas  à  se  prononcer  dans  le  sens  le  p}up 
favorable  à  la  dot. 

Dans  le  nord,  au  contraire,  les  femmes  partagent  les  çh^i^ces 
de  gain  et  de  perte;  elles  donnent  souvent  d'excellent^  ^yis; 
elles  sont  au  courant  des  affaires  commerciales  j  elles  tiennent 
souvent  la  caisse  et  les  livres  \  elles  acquièrent  l'expérience  né- 
cessaire pour  juger  avec  sang-froid,  et  sans  s'alarmar  trop  toj;, 
une  situation  critique,  pour  aider  h  la  traverser  et  à  faire  fi^oe  h 
des  difficultés  pécuniaires  :  elles  doivent  hésiter  beaucoup  fi 
faire  liquider  la  société  conjugale^  dans  laquelle  elles  ont  pri3 
un  râle  actif.  Il  nous  semble  que  bien  des  épouses  dévoué^? 
éprouveraient,  dans  cette  position,  )a  Qième  répugnat)pe  ^ dgr 
mander  leur  séparation  de  biens,  qu'un  çotnmerçant  loyal  fi 
suspendre  ou  à  cesser  ses  payements» 

Il  importe  d'insister  sur  une  autre  considération  :  d^ns  nqtr^ 
siècle  et  d'après  notre  législation,  les  femmes  adn^ises  ai|  par- 
tage égal  des  successions  provenant  de  leur  famille,  apportent 
en  mariage  des  fortunes  égales  et  souvent  supérieurçp  ^  celles 
de  leurs  n^aris.  Si  leur  dot  est  mobilière,  il  est  très*rare  que  ]^ 
fortune  iniipobilière  du  mari  soit  suffisante  pour  garantir  la  f^^- 
titution  de  la  dot  qu'il  a  reçue.  A  vrai  dire^  çellerci  est  toujours 
en  péril.  Que  le  chef  de  la  société  conjugale  éprouye  des  p^rte$, 
qu'il  fasse  unç  fausse  spéculation  ^  l^s  créances  dotales  seront 
frappées  de  saisies  ^  et  il  sera  le  premier  à  donner  à*  sa  femme 
le  conseil  de  demander  la  séparatiop  de  biens.  Lorsque  la 
femme  possède  une  fortune  mobilière  d'une  certaine  iippor- 
tance ,  il  serait  utile  qu'elle s'ep  réservât  l'administration^  en  la 
faisant  déclarer  parapberpale  d^ns  le  contrat  de  mariage.  Elle 
pourrait,  dans  ce  cas,  faire  à  son  mari  les  avances  qu'elle  jn- 
gérait  convenables;;  et,  en  cas  de  m^lheuri  elle  ne  serait  p4.s 
dans  la  nécepsjté  d'arriver  au  n\^ine  xémlt^t  pptr  la  voie  judi.- 
ciaire. 

Si  nous  examinons  maintenant  dQ  quel  côté  les  s4para(ipn3 
da  corps  sont  le  plus  nombreuseS|  no^p  trouvons  que  dans  la 
première  région  elles  s'élèyept  è  m  total  de  Ç79 ,  taftcjis  que  Qe 
chiffre  p'est  que  de  388  dans  I9  deui^ièn^e,  année  rpoyenne.  Les 
termes  du  rapport  sont  inverses  de  ce  qu'ils  étaient,  lorsque 
nous  nous  occupions  des  séparations  des  biens  ^  ce  résultat  est 
difficile  à  ç:^pliquçr,  Y  8i-l-il  do^c  moins  de  désordres  naoraux 
dans  le  midi  que  dans  le  nord?  La  fidélité  conjugale,  le  foyer 
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domestique  y  sont-ils  plus  respectés,  les  scèaes  de  violence, 
les  injures  moins  fréquentes?  Faut-il  croire  que  les  altercations 
sont  plus  vives  et  plus  irréfléchies  dans  la  région  méridionale, 
et  qu'en  même  temps  les  réconciliations  se  font  plus  facilement 
et  avec  la  même  spontanéité  ? 

Je  soupçonne  que  les  femmes  y  sont  plus  réservées ,  plus  ti- 
mides qu'ailleurs;  qu'elles  se  mêlent  moins  volontiers  au  com- 
merce des  hommes  et  qu'elles  redoutent  de  porter  leurs  griefs 
devant  les  tribunaux.  La  piété,  chez  elles,  est  peut-être  plus 
ardente  et  leur  inspire  assez  d'abnégation  pour  respecter  les 
vices  mêmes  de  ceux  à  qui  elles  ont  juré  obéissance  à  la  face 
du  ciel.  Ainsi,  elles  souffriraient  en  silence  beaucoup  de  mau- 
vais traitements  et  d'infidélités  que  les  femmes,  dans  la  région 
du  nord,  se  décideraient  plus  facilement  à  dévoiler  à  la  justice. 

Une  autre  cause  peut  contribuer  à  rendre  fréquentes  les  alter- 
cations domestiques  dans  les  contrées  où  le  régime  de  la  com- 
munauté est  préféré.  On  y  trouve  certainement  un  certain  nom- 
bre de  femmes  qui  se  décident  à  faire  des  sacrifices  pécuniaires 
afin  de  conjurer  la*ruine  dont  leurs  maris  sont  menacés.  Nous 
avons  vu ,  en  effet,  il  n'y  a  qu'un  instant,  que  dans  la  première 
région ,  où  le  nombre  des  faillites  est  plus  considérable  que  dans 
la  deuxième,  les  séparations  de  biens  étaient  plus  rares,  et  nous 
en  avons  tiré  la  conséquence  que  les  femmes,  quoique  mena- 
cées dans  leurs  intérêts,  hésitaient  cependant  à  faire  liquider  la 
société  conjugale.  C'est  dire  assez  qu'elles  consentent  souvent  à 
se  ruiner  elles-mêmes.  Mais  un  pareil  dévouement  ne  se  voit 
pas  toujours  dans  les  mêmes  circonstances,  et  il  doit  arriver 
aussi  souvent  qu'une  femme,  désirant,  conserver  sa  fortune  à 
ses  enfants,  refuse  et  doit  refuser  de  la  compromettre,  non* 
obstant  les  obsessions  de  son  mari.  En  ce  sens ,  la  femme  ri- 
chement dotée  peut  décider  la  ruine  ou  le  salut  de  son  mari , 
lorsque  la  mauvaise  fortune  frappe  à  la  porte.  Elle  ne  peut  ré- 
pondre aux  instances  du  chef  de  la  communauté,  comme  le 
ferait  la  femme  dotale,  à  qui  le  législateur  a  lié  les  mains  :  sa 
signature^son  engagement  personnel,  un  trait  de  plume  suffi- 
rait pour  empêcher  son  njari  de  déposer  son  bilan  ou  de  vendre 
son  mobilier.  Comment  hésiter  à  lui  tendre  la  main ,  à  franchir 
avec  lui  un  mauvais  pas  qui  sera  le  dernier,  on  Tassure  du 
moins?  Le  refus  peut  n'être  pas  opportun  (il  ne  l'est  jamais 
pour  celui  qui  l'éprouve)  ;  de  là  des  reproches,  de  la  gêne  dans 
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les  rapports  des  deux  époux  entre  eux,  des  altercations  péni- 
bles, violentes  quelquefois.  Les  mauvais  procédés,  les  mauvais 
traitements  ne  sont  pas  éloignés.....  N'avons-nous  pas  signalé 
ici  la  véritable  plaie  du  régime  de  la  communauté?  ne  pouvons- 
nous  pas  affirmer  que  cette  situation  de  la  femme  vis-à-vis  de 
son  mari  est  une  cause  fréquente  de  mauvaise  intelligence  entre 
les  conjoints,  et  par  suite  de  séparations  de  corps?  Si  le  nom- 
bre de  celles-ci  n'est  pas  encore  plus  considérable,  c'est  que 
les  obsessions  du  mari  ne  trouvent  pas  toujours  de  résistance  et 
qu'il  obtient  He  la  faiblesse  de  sa  femme  tout  ce  qu'il  lui  de- 
mande. 

Nous  avons  indiqué  tout  à  l'heure  comment  il  est  possible  à 
la  femme  dotale  de  se  ménager  les  moyens  de  venir  un  jour  au 
secours  de  son  mari  en  stipulant  des  parapfaernaux,  et  par 
suite  de  prévenir  la  nécessité  d'une  demande  en  séparation  de 
biens,  en  conjurant  une  ruine  imminente.  De  mème^  la  femme 
mariée  sous  le  régime  de  la  communauté  peut,  au  moyen  d'une 
clause  insérée  dans  son  contrat  de  mariage ,  éviter  d'être  dé- 
pouillée en  donnant  sa  signature  à  son  mari ,  'et  rendre  ainsi 
moins  fréquentes  }es  altercations.  Elle  devra  s'interdire ,  par 
une  stipulation  expresse,  la  faculté  de  subroger  les  tiers  dans 
le  bénéfice  de  son  hypothèque  légale.  Cette  clause  ne  l'empê- 
chera pas  de  venir  au  secours  de  son  mari,  car  ses  immeubles 
ne  seront  pas  frappés  pour  cela  d'inaliénabilité  ;  tant  que  son 
conjoint  présentera  quelques  garanties,  elle  lui  sacrifiera  son 
bien.  Mais,  dans  ce  cas,  elle  connaîtra  exactement  l'étendue  de 
son  sacrifice  et  des  brèches  faites  à  sa  fortune  personnelle.  Au 
contraire,  en  donnant  sa  signature,  en  consentant  une  subro- 
gation, la  femme  s'abuse;  elle  est  trop  souvent  trompée  sur  les 
conséquences  de  ses  engagements. 

Nous  n'avons  pas  examiné ,  dans  cette  esquisse ,  tous  les  faits 
qui  permettent  au  statisticien  d'apprécier  la  prospérité  d'un 
pays.  Ainsi,  il  est  permis  de  considérer  comme  un  indice  de 
prospérité  Taccroissement  de  la  population  sur  le  territoire.  A 
ce  point  de  vue,  la  deuxième  région,  dont  le  territoire  a  la 
même  étendue  que  celui  de  la  première,  n'a  qu'une  population 
de  16  millions  d'habitants,  inférieure  de  3  millions  à  la  popula- 
tion de  celle-ci,  qui  s'élève  à  plus  de  19  millions  d'habitants. 

Il  serait  facile  d'examiner  quelle  est  l'activité  industrielle  des 
deux  pays  en  recherchant,  d'après  les  statistiques,  quel  est  le 
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nombre  des  machines  à  vapeur,  des  établissements  industriels, 
quel  est  le  nombre  d'actes  reçus  par  Içs  notaires.  Hais  il  ne  se- 
rait peut-être  pas  légitime  de  voir  dans  le  régimq  matrimonial 
en  vigueur  dans  upe  contrée,  la  seule  cause  de  sa  prospérité  pi;i 
de  son  infériorité  relative.  Nous  n'avons  examiné  qu^aveç  \^  plqp 
grande  réserve  si  le  régime  matrimonial  avait  quelque  influença 
sur  le  mouvement  et  la  division  de  la  propriété  foncière  et  gur 
l'accroissement  du  nombre  des  commerçants.  L'établis^erpept 
de  voies  de  communication ,  de  canaux  ou  de  cljpminç  de  f^r^ 
l'exploitation  d'une  mine  féconde ,  le  voisinage  de  la  iper,  l^ 
cours  d'un  fleuve,  sont  des  causes  caipitales  qu'il  est  impossi- 
ble de  négliger^  et  au  regard  desquelles  celle  que  nous  étudionp 
ne  joue  qu'un  rôle  bien  secondaire.  Enfin,  il  faudrait  faire  la 
part  du  tempérament  national  :  la  France  n'est  pas  telletn^Qt 
homogène  quç  l'on  ne  puisse  signaler  des  différences  dans  ]» 
caractère  dé  ses  habitants,  suivant  leur  origine.  Les  aptitudes 
des  populations  varient,  suivant  les  provinces,  e(  cette  diver- 
sité est  elle-mêi;ne  une  condition  de  grandeur  pour  un  pays, 

On  peut  seulement  constater^  sans  craindre  de  se  troniper^ 
que  le  régime  dotal  tend  à  arrêter  la  division  de  la  propriété 
dans  une  certaine  mesure  s^hment  ^  puisque  la  fortune  dptale 
immobilière  est  frappée  d'inaliénabilité,  pendant  la  durée  du 
mariage  ;  que  les  fepnmeç ,  squs  ce  régime ,  ont  nqoins  d'initiatiy§ 
et  moin§  d'activité^  parce  que  la  loi  ou  leur  contrat  de  mariage 
ne  lepr  assure  pas  la  rémunération  des  travaux  auxquels  ell^ 
seraient  tentées  de  se  livrer.  Ce  régimç  donne  naissance  à  dep 
procès  plus  nombreux,  plus  difficiles  et  plus  compliqués  qije  \^ 
régime  de  la  communauté;  il  privp  le  mari  de  son  prédit  et  le 
laisse  exposé  à  des  poursuites  plus  rigoureusei$  de  la  part  des 
cré^nc)ers)  car  nous  voyons  que  dans  les  contrées  où  il  est  en 
vigueur  Ip  nombrç  des  expropriations  forcées  est  plus  çonsidé- 
r^le  qu'ailleurs;  il  en  est  de  mên^e  du  nombre  des  séparations 
de  biens.  Nou^  avons  inc|ic[ué  ei)  même  temps  les  stipulations 
qui  pourraient,  suivant  nous^  prévenir  quelques-uns  des  incon- 
vénients résultant  de  l'un  et  de  l'autre  régime.  Nous  ne  pou- 
vons qu'applaudir  à  la  sagesse  du  législateur  qui ,  nonobstaq^ 
ses  prédilections  popr  I9  communauté  ^  n'a  pas  méconnu  celles 
dqs  populations  méridiopales  ^  et  qui  a  permis  siux  particuliers 
d'emprunter  à  çhacqn  des  deu^  rçgimes  matrimoniaux  los 
clauses  qui  leur  praîtraient  les  plus  favorables  à  leurs  intérêts. 
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Au  moyen  de  ees  enipruntg  y  on  peat  {arriver  à  mettre  en  har- 
monie leg  contrats  de  mariage  avec  les  besoins^  la  condition 
sociale  et  la  profesBion  des  époux.  J.  SIMONNET. 


EIIFAIIT  NATUREL-TUTELLE  LÉGALE —TUTELLE  DATIVE. 

La  Ui|«|le  éê  i*«iif«nl  mtoMl  est» eu*  l^0«ltf  aa  protkt  «n  p*re 
QP  4€  19  m^r9  «ni  la  reconna ,  fia  s^piemi;»!  a^iv^f 

Par  M.  GijtARD  ps  Vasson,  président  du  Tribyqal  ciyil  dç  Napo]éQP  (V0ndée}. 

Quand  on  interroge,  avec  quelque  soin,  Tesprit  général  de 
notre  Code,  on  peut  3'étQnner  cjuq  cette  question  çtit  été  soulevée 
dans  la  doctrine  et  la  jurisprudence.  Pour  celui  qui  (^n^brasse 
avec  bonne  fqi  les  vues  du  législateur  en  cette  jnatière,  il  n'y 
a  pas  place,  suivant  nous,  ^  la  inoindrç  obscurité,  ^u  plus  lé- 
ger équivoque,  même  devant  les  textes,  en  petit  nombre,  d'ail- 
leurs ,  sur  lesquels  reposa  toute  pette  CQPtrQY.erse, 

C'est  une  vérité  hors  de  toutq  contestation  dans  nos  lois  que 
l'enfant  naturel ,  né  en  dehors  de  la  famille ,  ne  peut  en  revenu 
diquer  les  honneurs  et  les  prérogatives, 

IV  II  n'est  point  héritier^  »  dit  la  loi  (art,  7Ôê)t  elle  ne  lui 
accorde  que  des  drois,  et  d^s  droits  restreints  sur  les  bim$  de 
l'auteur  déclaré  de  ses  jours.  Klle  lui  refuse  e^pressémenl  tout 
droit  sur  les  biens  des  parenti  de  oe  dernier. 

C'fitait  dire  assez  que  sa  naissance  ne  erée  pas  un  lien  de  hr 
mille ,  et  qu'il  n'y  peut  puiser  dès  lors  le  germe  d'un  litre  quel- 
conque au?i:  faveurs  attachées  à  la  famille. 

Si  l'enfant  naturel,  quoique  reconnu^  est  ainsi  placé,  par  la 
flévirité  de  la  loi,  en  dehors  delà  famille,  s'il  ne  peut  âtre  hé- 
ritier,  s^il  ne  peut  prétendre  à  aucun  des  droits  essentiels  de  la 
femilia,  à  quel  titre  la  tutelle  Ugale  lui  profiterait-elle? 

La  tutelle  légale  a  son  principe,  «  sa  raison  d'être,  >»  dans  le 
mariage.  Elle  n'est  guère,  en  effet,  que  la  continuation  toute 
naturelle  de  l'état  do  choses  qui  existait  pendant  son  cours. 

Quant  au  père ,  cela  est  incontestable.  Le  père,  chef  de  la 
hmilie  pendant  le  mariage ,  administrait  la  personne  et  les  biens 
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de  ses  enfanls  mineurs.  Qaoi  de  plus  nalurel  qu'à  la  dissoiiuion 
du  mariage  il  continue  cette  gestion  sous  le  titre  de  tutelle? 

Pour  la  mère,  même  raison  de  décider.  Devenue  veuve,  les 
charges  du  mariage,  par  conséquent  la  tutelle  de  ses  enfants 
mineurs ,  passent  de  son  mari  à  elle.  La  mort  qui  a  séparé  les 
deux  époux  n'a  fait  que  transporter  sur  la  tête  de  celui  d'entre 
eux  qui  survit  les  droits  et  les  devoirs  du  chef  de  la  famille. 

Aussi  la  loi  ne  semble-t-elle  pas  séparer  Tidée  de  la  tutelle 
légale  de  l'idée  même  du  mariage.  Dans  sa  pensée,  cette  tutelle 
succède  à  la  gestion  confiée  au  père  pendant  le  mariage;  et  ce 
n'est  pas  fans  intention  que  les  articles  389  et  390  lient  ainsi , 
par  leur  rapprochement  comme  par  leurs  termes,  deux  idées 
qu'on  n'aurait  pu,  en  effet,  séparer  sans  méconnaître  l'unité  de 
pensée  qui  avait  présidé  à  la  rédaction  de  ces  deux  articles. 

La  tutelle  légale  est  donc  un  fruit  du  mariage;  elle  n'est  que 
cela  dans  le  système  de  notre  Gode.  Elle  ne  pouvait  avoir  une 
autre  source. 

Pour  le  législateur,  en  effet,  le  mariage  seul  était  la  garantie 
qui  comniandait  sa  confiance.  Oter  la  tutelle  légale  au  survivant 
des  époux  pour  la  laisser  à  la  disposition  d'un  conseil  de  famille, 
c'eût  été  un  soupçon  injurieux  au  mariage,  une  atteinte  gra- 
tuite à  ses  droits  les  plus  sacrés.  Si,  durant  le  mariage,  le  gou- 
vernement de  la  famille  est  légitimement  placé  dans  les  mains 
de  son  chef,  de  quel  droit  le  législateur  aurait-il  ajouté  au  mal- 
heur du  veuvage  que  subit  le  survivant  des  époux ,  la  punition 
imméritée  d'une  déchéance  que  rien  ne  saurait  motiver? 

Mais  si  le  mariage  est  un  titre  si  éminent  à  la  confiance  de  la 
loi ,  que  dire  d'une  naissance  illégitime?  Est-ce  là  un  titre  légal 
pour  celui  qui  se  reconnaît  l'auteur  de  cette  infraction  aux  lois 
de  la  société? 

Quel  est,  aux  yeux  de  la  loi,  le  lien  qui  unit  le  père  et  la 
mère  naturels  à  leur  enfant?  Un  lien  fortuit,  celui  d'une  nais- 
sance qui  n'est  que  la  révélation  vivante,  le  témoin  accusateur 
d'une  faute;  et  comment  cette  faute  serait-elle  une  garantie  d'af- 
fection constante,  de  dévouement  sérieux  entre  celui  qui  l'a 
commise  et  celui  qui  en  est  né? 

Cet  enfant,  conçu  en  dehors  du  mariage,  et  qui  est  comme 
une  insulte  à  ses  lois,  de  quel  droit  prétendrait-il  à  la  protec- 
tion résultant  de  la  tutelle  de  celui  qui  l'a  reconnu?  Produit  d'une 
union  passagère  et  que  la  société  désavoue,  sa  naissance,  aifl 
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yeux  de  la  ici ,  ne  peut  lui  constituer  ni  droit  de  famille  ni 
droil  d'hérédité,  et  c^est  avec  raison;  car  cette  union  fugitive 
qui  l'a  lait  naitre  peut  être  suivie,  et  est,  en  effets  presque  tou- 
jours suivie  d'une  séparation  de  fait  entre  ceux  qui  lui  ont  donné 
le  jour,  et  qui  sont  bientôt  distraits  par  d'autres  devoirs,  par 
ceux  du  mariage  même,  des  liens  de  pure  affection  naturelle 
qui  avaient  pu  d'abord  les  unir  à  lui. 

Si  donc  la  loi,  dans  sa  sollicitude  pour  l'enfant  naturel,  n'a 
pas  voulu  le  priver  de  tous  droits  de  famille;  si^  non  contente 
de  l'appeler,  .non  comme  héritier,  mais  à  titre  de  créancier 
moral,  en  quelque  sorte,  à  une  part  des  biens  de  cehii  qui  l'a 
reconnu,  elle  lui  donne,  dans  une  certaine  mesure,  sa  protec- 
tion; si,  par  exemple,  elle  le  soumet  au  consentement  de  l'au-' 
teur  de  ses  jours  pour  son  mariage  et  les  actes  respectueux  qu'il 
peut  entraîner  (art.  158  et  suiv,);  si,  enfin,  elle  l'assujettit, 
dans  son  intérêt  encore,  au  droit  de  correction  envers  l'auteur 
de  ses  jours  (art.  383),  ce  ne  sont  là  que  des  droits  de  famille 
accordés  tout  exceptionnellement  par  elle.  Mais  de  ces  faveurs 
de  la  loi  l'enfant  naturel  ne  peut  pas  logiquement  conclure  qu'il 
a  toutes  les  autres,  au  contraire.  C'est  quand  la  loi  est  ainsi 
restrictive  et  avare  dans  ses  dons,  qu'elle  les  mesure  avec  cette 
précision  dans  ses  termes.  Si  elle  avait  voulu  être  plus  large 
dans  ses  bienfaits  envers  l'enfant  naturel ,  elle  l'aurait  manifesté 
par  un  autire  langage;  elle  n'eût  pas  dit  qu'il  n^était  pas  «  héri- 
tier; »  elle  n'eût  pas  placé  entre  l'enfant  légitime  et  lui  cette 
distance  si  grande  dont  les  conséquences  sont  si  fécondes. 

Après  avoir  rejeté  l'enfant  naturel  de  la  famille  et  de  l'héré- 
dité, comment  la  loi,  sous  peine  d'une  inconséquence  cho- 
quante, aurait-elle  pu  appeler  sur  lui  la  tutelle  légale  de  ses 
père  ou  mère? 

A  cet  être  né  d'une  union  sans  fixité  comme  sans  moralité, 
quelle  garantie  était  offerte?  Aucune,  puisque  celle  du  mariage 
manque. 

Une  seule  restait  donc,  c'était  la  sagesse  du  conseil  de  famille 
dont  le  libre  choix  peut  lui  donner,  mais  après  examen  et  con- 
trôle et  en  pleine  connaissance  de  cause,  un  tuteur  vigilant  et 
dévoué,  dans  la  personne  même  de  celui  qui  l'a  reconnu. 

I^  tutelle  dative  a  donc  «  sa  raison  d'être  »  pour  l'enfant  na- 
turel comme  la  tutelle  légale  a  u  sa  raison  d'être  »  pour  Ten- 
tant légitime.  Mais  faire  entre  cea deux  positions,  si  différentes, 
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raasimilatioQ  qu'ont  hasardée  quelques  auteurs  et  quelques 
arrêts,  c'est  méconuaitre  les  lois  du  mariage,  aussi  bien  que  lea 
.  lois  même  qui  ont  veillé  aux  intérêts  des  enfants  naturels. 

La  Cour  de  cassation  n'a  Jamais  commis  cette  erreur*  On  ne 
peut  citer  aucun  arrêt  d'elle  ayant  consacré  in  ierminiê  la  tu» 
telle  légale  au  profit  de  l'enfant  naturel. 

Un  seul  de  ses  arrêts  est  cité  &  l'appui  de  l'opinion  qui  reven- 
dique pour  Tenfant  naturel  la  tutelle  légale.  Mais  cet  arrêt  (du 
20  avril  1850],  émané  de  la  chambre  criminelle,  n'a  point  la 
portée  qu'on  lui  donne.  On  abuse  évidemment  de  l'un  de  ses 
motifs  pour  lui  faire  dire  ce  qu'il  n'a  jamais  voulu  dire  dans  son 
ensemble.  Dans  l'eâpèce  de  cet  arrêt,  on  a  pu  dire,  en  donnant 
à  la  loi  pénale  une  interprétation  qui}  semble  logique,  mais  qui 
n'est  pas  à  l'abri  peut-être  du  reproche  d'arbitraire 9  mais  en 
tous  cas  sans  danger  pour  le  droit  civil, —  que  la  mère  qui 
avait  abusé  de  sa  fille  mineure  pouvait  trouver  uiie  cause  d'ag-^ 
gravation  de  peine  dans  la  protection  »  dans  Vetpêce  de  tuêeUt 
légaU  que  lui  conférait  cette  position  donnée»  Mais  de  là  à  juger 
que  cette  mère  naturelle  était  tutrice  légale  dans  le  sens  da 
droit  civil,  il  y  a  bien  loin ,  comme  on  le  voit  Certes ,  la  €bam-> 
bre  criminelle,  en  donnant  cette  interprétation  àrartieledôO 
du  Code  pénal ,  n'a  pas  eu  la  prétention  de  trancher  une  ques- 
tion de  droit  civil.  Si  elle  eût  eu  à  s'expliquer  sur  une  question 
de  cette  nature,  il  est  à  croire  qu'elle  se  serait  exprimée  avec 
une  plus  rigoureuse  précision  de  langage.  Elle  ne  songeait  pss, 
à  coup  sûr^  i  préjuger  une  question  qui  n'était  pas  dans  sa 
sphère,  et  qui  ne  pouvait  lui  être  soumise.  Il  faut  donc  renfer- 
mer cet  arrêt  dans  sa  portée  restreinte ,  et  on  voit  que  cette  au* 
torité  n'en  est  point  une  pour  la  question  qui  nous  occupe» 

L'enfant  naturel  est  donc  voué,  par  la  nature  tnêœe  des 
choses,  à  la  tutelle  daUve*  Ses  garanties,  à  lui ,  sont  donc  le  con- 
seil de  famille  1  elles  ne  peuvent  être  que  là. 

L'enfant  légitime,  au  contraire,  à  la  mort>de  l'un  de  sea  pa* 
rents,  a  une  garantie  plus  haute  aulc  yeux  de  la-  loi ,  que  oelle 
du  conseil  de  famille.  Cette  garantie,  o'eet  la  tendresse  du  cbof 
survivafit  de  la  famille  d^à  éprouvé  pendant  tout  le  cours  du 
mariage.  Sa  garantie  ^  à  lui,  est  là»  Elle  ne  pouvait  être  aiUeuMk 

Conservons  donc  aim  un  soin  religieux,  à  l'enfant  légitime 
comme  à  l'enfant  naturel,  les  garanties  spéciides  qui  appar- 
tiennent à  chacun  d'eux,  et  ne  tranfl|>ortoBs  pohit  dans  le  do- 


ENFANT  NATUREL. —  TUTELLE  LÉGALE.       367 

maine  de  Tun  ce  qui  ne  peut  fructifier  que  dans  le  domaine  de 
Tautre. 

Et  voyez  cofnme  tout  se  coordonne  et  s^enchaine  dans  ce 
syôtètné  de  la  loi  qui  attribue  au  survivant  des  père  et  mère  la 
tutelle  légale  de  Ténfant  légitime,  et  la  refuse,  au  contraire,  à 
Tenfaftt  naturel  ! 

Il  est  si  vrai  que  celte  tutelle  procède  du  mariage ,  et  ne  pro- 
cède que  de  lui,  qu*à  cette  prérogative  est  attachée  par  la  loi 
(art.  384)  un  droit  de  jouissance  qui  a  la  même  source  que  la 
tutelle  légale  elle-même,  et  cette  source  c'est  encore  le  mariage. 

Aussi  qu*arrive-t-il  si  le  bénéficiaire  de  cet  usufruit  légal 
trompe  la  confiance  de  la  loi;  si,  par  exemple,  il  a  causé  le  di- 
vorce qui  a  rompu  le  mariage,  —  quand  cette  mesure  était  en- 
core dans  nos  lois;  —ou  seulement  si,  veuve,  la  mère  vient 
à  se  remarier?  Il  arrive  que  le  droit  d'usufruit  légal  tombe  en 
déchéance,  parce  que  cet  époux  divorcé,  ou  cette  mère  qui 
convole  à  de  secondes  noces,  deviennent  suspects  à  la  loi 
(art.  386)*  Ils  ont  l'un  et  l'autre  manqué  aux  conditions  du  pre- 
mier mariage,  détruit  les  garanties  que  ce  premier  mariage 
offrait  aux  enfants  qui  en  étaient  issus. 

Je  le  demande  :  rien  de  pareil  vient-il  militer  en  faVeur  de 
l'enfant  naturel?  Où  sont  les  signes,  reconnaissablcs  par  la  loi , 
de  la  sollicitude  qui  a  entouré  son  berceau,  des  soins  donnés  à 
son  enfance,  des  sacrifices  faits  à  ses  intérêts?  Là  où  le  mariage 
n'apparaît  pas  avec  tous  les  devoirs  accomplis  sous  son  voile 
sacré,  où  sont  pour  la  loi  les  garanties  qui  commandent  de  con- 
fier à  Tauteur  de  ses  jours  une  prérogative  qui  érigerait  chez,  ce 
dernier  une  faute  à  la  hauteur  d'un  droit? 

Si  la  loi  a  voulu  faire  respecter  la  famille  en  tenant  rigou- 
reusement l'enfant  naturel  en  dehors  des  droits  de  celle-ci ,  si 
elle  lui  a  refusé  le  titre  et  les  honneurs  de  l'hérédité,  si  elle  a 
mesuré,  comme  nous  l'avons  vu,  avec  une  prudente  sollicitude, 
ceux  des  droits  de  famille  qu'elle  pouvait  lui  concéder  sans 
porter  ombrage  aux  droits  du  mariage,  elle  a  été  consé- 
quente avec  elle-même  en  lui  refusant  la  tutelle  légale,  et  elle  a 
pourvu  suffisamment  à  ses  intérêts  bien  entendus  en  ne  lui  ré- 
servant que  la  tutelle  daiwe  émanant  d'un  conseil  de  famille. 

Nos  auteurs  modernes  les  plus  accrédités  ont  repoussé  cette 
assimilation  de  l'enfant  naturel  à  l'enfant  légitime.  Marcadé,  avec 
son  esprit  de  décision  ordinaire,  n'hésite  pas  à  repousser  l'en- 
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fant  naturel  de  la  tutelle  légale.  M.  Demolombe  (De  la  minorité^ 
t.  II,  n®«  383  et  suiv.,  pages  281  et  suiv.)  professe  la  même  opi- 
nion ,  mais^vec  moins  de  fermeté.  Il  semble  mettre  en  doute 
la  pensée  môme  qui,  évidemment,  à  nos  yeux,  a  inspiré  le  lé- 
gislateur. Il  ne  craint  pas  de  se  demander  si  ce  n'est  pas  par 
un  simple  oubli  que  les  rédacteurs  du  Code  n'ont  pas  assimilé, 
dans  ce  cas,  Tenfant  naturel  à  l'enfant  légitime. 

Quant  à  nous,  nous  ne  sommes  pas  de  ceux,  nous  l'avouons, 
qui  croient  facilement  à  de  telles  distractions  chez  les  illustres 
auteurs  de  notre  Code.  Nous  n'avons  pas  une  foi  si  tiède  dans 
la  logique  et  la  haute  moralité  de  sa  rédaction.  Nous  nous  ran^ 
gérions  bien  plus  volontiers  dans  le  camp  de  ceux  qui  sont  imbus 
de  cette  pensée  que  les  législateurs  qui  avaient  une  législation 
civile  à  fonder  parmi  nous,  c'est-à-diredans  une  société  policée 
et  chrétienne,  ont  voulu  l'asseoir  sur  la  base  éternelle  des  mœurs 
et  de  la  famille.  Nous  croyons  fermement  que ,  dans  leur  légi- 
time sollicitude  pour  les  droits  du  mariage,  ils  ont  renfermé,  à 
dessein,  dans  un  cercle  spécial ,  les  enfants  dont  la  naissance 
sans  doute  est  un  malheur  digne  de  la  pitiâ  de  la  loi  et  de  ses 
justes  égards,  mais  non  de  ses  faveurs. 

Nous  savons  qu'on  n'a  pas  craint  d'avaacer  que  l'enfant  na- 
turel que  la  loi  a  exclu  si  clairement  de  la  famille,  en  l'excluant 
momentanément  de  l'hérédité,  pouvait  cependant  y  rentrer  par 
Vadoption. 

Ce  n*est  pas  ici  le  lieu  de  toucher,  même  de  loin ,  à  cette 
question  si  controversée,  et  devant  laquelle,  d'ailleurs,  devrait 
se  récuser  notre  insuffisance.  Qu'il  nous  suffise  de  dire  qu^à  nos 
yeux  le  Code  est  un  dépôt  dont  notre  génération  ne  doit  pas  se 
hâter  de  répudier  les  richesses  et  d'altérer  les  tendances.  N'ou- 
blions pas  qu'il  a  été  écrit  sous  des  inspirations  dont  il  serait 
triste,  au  milieu  de  tant  d'autres  symptômes  alarmants,  de  voir 
déjà  les  traditions  s'affaiblir  parmi  nous. 

GIRARD  DE  VASSON. 
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Compte  rendu  par  M.  Félix  Berriat-Saint-Prix ,  avocat,  docteur  en  droit. 

A  mesure  que  le  domaine  des  sciences  s'agi^andit,  les  diverses 
branches  de  l'enseignement  se  multiplient  et  se  subdivisent.  Les 
attributions  des  chaires  diminuent  et  la  durée  des  cours  aug- 
mente. Le  progrès  politique  produit  des  effets  analogues  :  nul 
ne  conteste  aujourd'hui  que  les  administrateurs  aient  des  devoirs 
à  remplir  envers  les  administrés;  qui  donc  contesterait  la  né- 
cessité des  études  administratives?  Le  législateur  ne  tardera 
pas,  sans  doute,  à  sanctionner  sur  ce  point  l'opinion  générale. 
Les  sollicitations  de  ceux  qui  aspirent  aux  fonctions  publiques 
devront  être  appuyées  sur  des  preuves  préalables  de  science  et 
de  capacité.  Et^  pour  les  fonctions  élevées,  ce  n'est  pas  assez 
d'astreindre  les  candidats  à  suivre  des  leçons  pendant  un  an; 
un  cours  de  trois  années  est  indispensable  comme  pour  la  ma- 
gistrature et  les  professions  qui  se  rattachent  à  l'ordre  judiciaire. 
M.  Mallein  démontre  fort  bien  que  y  dans  l'état  actuel  des  choses, 
un  professeur  est  contraint  de  se  restreindre  à  des  notions  su- 
perficielles sur  l'ensemble 9  ou  de  sacrifier  la  plus  grande  partie 
des  principes,  pour  en  approfondir  quelques-uns.  J'ajouterai 
que  le  choix  où  conduit  cette  fâcheuse  alternative  est  souvent 
préjudiciable  à  la  masse  des  élevés  :  le  désir  naturel  de  prouver 
qu'on  sait  creuser  un  sujet,  ou  l'inexpérience  des  difficultés  de 
l'enseignement  élémentaire,  déterminent  ordinairement  le 
maître  en  faveur  du  cours  spécial,  de  telle  sorte  que  les  étu- 
diants les  plus  assidus  et  surtout  ceux  qui  ont  le  plus  besoin  de 
leçons,  peuvent,  à  la  fin  de  l'année,  posséder  assez  bien  la 
matière  des  eaux  et  forêts ,  et  ne  pas  savoir  ce  que  c'est  qu*un 
préfet  ou  une  commune.  Dans  un  auditoire  nombreux,  c'est 
presque  toujours  la  majorité  qui  a  besoin  de  notions  générales. 
Sur  cent  élèves»  dix  seront  satisfaits  d'être  instruits  en  matière 
XI.  24 
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d'enregistrement,  à  cause  de  leur  de&lination  probable;  qualrc- 
vingt-dix  n*y  attacheront  qu'un  médiocre  intérêt.  Gela  est  si 
vrai  que,  lorsque  la  réforme  très-rationnelle  proposée  par 
M.  Mallein  sera  réalisée ,  on  pourra  se  demander  s'il  ne  convient 
pas  d*étttblir  ub  cours  éléiîieiitaire  à cdté  des  cours  triennaux; 
et  cette  question  s'élève  déjà  pour  le  droit  privé.  Combien  de 
personnes  voudraient  connaître  dans  son  ensemble  le  code  de 
la  famille  et  de  la  propriété,  qui  reculent  devant  la  nécessité  de 
consacrer  trois  années  entières  à  cette  étude!  Les  àppi^ntis 
administrateurs  sont  sûrement  dans  le  nombre.  J'incline  à  pen- 
ser qu'il  conviendrait  d'élendre  la  durée  des  éludes  pour  la  li- 
cence à  quatre  ans.  Un  cours  élémentaire  annuel  servirait  de 
prélude  au  cours  approfondi  et  satisferait  ceux  qui  veulent  seu- 
lement posséder  les  principes  généraux.  On  trancherait  ainsi 
une  difficulté  de  méthode  insoluble  pour  les  professeurs  actuels, 
obligés  en  quelque  sorte  par  les  règlements  d'approfondir  dès 
le  début 

Ce  n'est  pas  assez  que  d'indiquer  une  réforme^  il  faut  encore 
montrer  les  moyens  de  l'exécuter»  H.  Mallein  le  saitf  aussi 
s'empresse-t-il  de  développer  son  plan  d'organisation»  11  com- 
mence par  déblayer  le  terrain  des  idées  fausse$  qui  l'encom- 
brent ,  afin  d'établir  à  la  place  des  idées  justes.  Deux  chapitres 
distincts  sont  consacrés  a  ce  travail  :  cependant,  est^il  possible 
de  démontrer  la  fausseté  d'une  idée  sans  en  conclure  la  justesse 
de  l'idée  contraire?  Mieux  valait  préciser  les  questions  succès* 
sivement  traitées  dans  les  deux  chapitres.  D^ailleurs,  l'épithète 
fausses  ef^i  un  peu  tranchante.  M.  Mallein^  écrivain  plein  de 
mesure  et  de  goût,  l'a  bien  senti,  car  il  prend  soin  d'avertir 
que  c'est  une  manière  abrégée  d'annoncer  son  opinion  persou^ 
uelle.  Malgré  cette  précaution  oratoire ,  je  crois  qu'il  était  pré- 
férable de  se  borner  à  discuter  et  conclure  i  les  fausses  idées 
dont  il  s'agit  sont  simplement  des  idées  contestables,  puisqu'elles 
se  fondent  sur  des  motifs  sérieux.  •-*  M.  MâUein  repoussa  à  la 
fois  ((  et  le  projet  de  créer  des  facultés  spéciales  dé  droit  poli- 
M  tique  et  administratif,  et  oelui  d'instituer  des  grades  spéciaux 
n  dans  cette  branche  d'enseignement.  »  11  y  a  plus  de  vingt 
anà  déjà^  dans  un  livre  sur  la  charte^  j'ai  réclamé  des  facul- 
tés de  sciences  morales  où  les  dandidats  à  la  législature  et  aux 
fonctions  administratives  passent  acquérir  l'iastniotioa  qui  leur 
manque  trop  souvent;  je  les  ai  réolaméea  de  nouveau  dans  ma 
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Théorie  du  droit  constitutionnel  ;  ce  n'est  pfis  sans  un  certain 
efifroi  que  j'ai  vu  qualifier  cette  idée  u  d'dbsolunietit  hmse.  »  Je 
me  suis  rassuré  quelque  peu ,  en  lisant  les  arguments  de  M.  Mal- 
lein  ;  il  étaye  son  système  sur  un  principe  qu'il  appelle  Vuriité 
danê  la  justice ,  et  dont  il  déduit  diverses  propositions  qui  au- 
raieht  besoin  d'être  contrôlées  par  une  métaphysique  rigou- 
reuse j  par  eierifiplo  celle-ci  :  le  droit  doit  feite  triompher  ce 
qui  est  juste.  Mais  on  n'a  jamais  observé  que  la  multiplicité  des 
écoles  de  droit,  de  médecine,  de  mathématiques,  ...ait  enfanté 
des  sdences  fettsses  à  côté  de  la  vraie  ;  quant  aux  controverses 
sérieuses,  elle»  divisent  nécessairement  les  professeurs  de 
chaque  faculté  particulière ,  aussi  bien  que  les  facultés  diffé- 
rentes. 1)  faut  donc  chercher  ailleurs  la  solution  de  la  difBcuIté. 
L'étendue  de  renseignement  doit  être  proportionnée  aux  be- 
soins scientifiques  de  ceux,  qui  le  reçoivent  ;  les  preuves  de  ca- 
pacité doivent  être  corrélatives  aux  fonctions  que  sollicitent  les 
candidats;  tels  sont,  à  taon  sens,  les  véritables  principes  de  la 
matière»  Comment  soutenir,  avec  quelque  apparence  de  raison, 
que  la  collection,  j'allais  dire  l'armée  des  agents  administratifs, 
doive  être  soumise  identiquement  aux  mêmes  études,  aux 
mêmes  épreuves  que  lacoileclion  des  avocats  et  des  agents  du 
pouvoir  judiciaire?  La  législation  existante  admet  des  distinc- 
'  lions  entre  les  docteurs  en  médecine  et  les  docteurs  en  chirur- 
gie, entre  les  pharmaciens  et  les  officiers  de  santé,  entre  les  li- 
cenciés en  droit  et  les  capables...  Ces  distinctions  sont-elles 
mesquines?  je  ne  sais;  mais  elles  reposent  sur  des  idées  justes. 
En  théorie ,  les  facultés  de  droit  sont  de  simples  démembre- 
ments des  facultés  de» sciences  morales  et  politiques,  telles  que 
je  les  conçois;  mais,  soit  que  Ton  veuille  conserver  aux  pre- 
mières une  existence  propre  (de  même  que  la  médecine  fesle 
isolée  des  autreâ  sciences  physiques),  soit  qu'on  veuille  les 
fondre  dans  les  secondes,  il  importe  que  toutes  les  sciendes  re- 
présentées &  rinslitut  soient  représentées  à  l'Université.  M.  Mal- 
iein  est  partisan  exclusif  des  facnltés  de  droit;  et^  comme  il 
démontre  fort  bien  qu'on  ne  saurait  a^njetlïr  les  jeunes  gens  à 
suivre  plus  de  quatre  cours  par  année,  il  élague  de  son  plan  les 
cours  de  morale ,  de  droit  naturel  ou  de  législattoti  générale, 
d'économie  politique  et  jusqu'à  une  chaire  dont  î\  était  partisan 
décidé  en  1845,  celle  de  Pellegrino  Rossi.  J*aime  à  voir  un 
écrivain  reconnaître  ses  erreurs  ;  mais  j^avone  ne  pas  compreh- 
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dre  comment  des  événements  politiques  peuvent  restreindre 
l'enseignement  de  la  vérité 5  à  l'égard  du  faux,  on  ne  doit  l'en- 
seigner à  aucune  époque.  Si  l'histoire  prouve  ici  quelque  chose,  ' 
c'est  qu'il  faut  multiplier  les  chaires  et  en  créer  enfin  une  qui 
ait  pour  objet  la  démonstration  de  la  propriété.  M.  Mallein  ne 
s'inquiète  pas  de  l'éducation  des  candidats  à  la  législature;  il 
semble  croire,  conformément  à  une  opinion  fort  répandue,  que 
les  discussions  législatives  sont  supprimées;  heureusement 
cette  opinion  est  inconciliable  avec  l'article  39  de  la  loi  fonda- 
mentale. —  L'auteur,  empruntant  avec  à-propos  le  langage  de 
l'économie  politique^  se  déclare  partisan  du  libre  échange  en 
fait  de  saines  doctrines.  Néanmoins  il  repousse  l'institution  ger- 
manique des  professeurs  libres  comme  une  idée  fausse,  et  op- 
pose Salvandy  à  Cuvier.  Sans  doute ,  la  concurrence  plus  ou 
moins  libre  ne  saurait  être  admise  sans  certaines  précautions 
transitoires,  combinées  avec  un  maximum  d'âge;  mais  elle 
fournirait  sûrement  aux  talents  ignorés  un  moyen  de  se  pro- 
duire :  l'assertion  contraire  de  Salvandy  est  d'une  inexactitude 
palpable.  Enfin  elle  n'aurait  aucun  inconvénient,  appliquée  aux 
matières  que  les  professeurs  officiels  sont  forcés  d'omettre  ou 
d'effleurer  rapidement. 

Je  me  suis  étendu  plus  que  je  ne  le  voulais  sur  ce  double  cha- 
pitre d'idées  fausses  et  justes.  J'ai  hâte  d'aborder  la  dernière  et 
la  plus  considérable  portion  du  livre  que  j'ai  sous  les  yeux;  sur 
ce  nouveau  terrain ,  je  me  rencontre  presque  constamment  avec 
l'auteur,  et  n'ai  que  des  éloges  sans  restrictions  à  lui  adresser. 
Il  trace  un  plan  détaillé  de  la  distribution  des  matières  admi- 
nistratives pour  un  enseignement  de  trois  années,  plan  qui  se 
rapproche  assez  des  bases  que  j'ai  posées  dans  mon  Droit  con- 
stittUionnel,  Dans  le  chapitre  intitulé  «Méthodologie,  »  M.  Jules 
Mallein  expose  fort  judicieusement  la  manière  dont  l'histoire 
doit  se  combiner  avec  le  droit  proprement  dit  pour  prêter  à 
cette  science  un  secours  réellement  efficace.  Je  partage  aussi 
toutes  ses  idées  sur  les  épreuves  universitaires.  Je  crois,  avec 
lui ,  que  des  interrogations  familières  devraient  stimuler  le  tra- 
vail préparatoire  des  élèves;  que  la  composition  écrite  est  «  un 
»  des  meilleurs  moyens  de  vérifier  la  valeur  intellectuelle  et  le 
»  savoir  acquis  des  candidats,  pourvu  qu'elle  soit  consdendeu- 
»  sèment  subie  ;  »  je  crois  que  les  examens  devraient  être  indi- 
viduels, de  peur  que  l'appréciation  ne  soit  faussée  par  suite  du 
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voisinage  de  concurrents  plus  forts  ou  plus  faibles.  M.  Mallein 
passe  ensuite  en  revue  quelques  innovations  récentes  ;  il  for- 
mule des  critiques  fort  justes  contre  l'institution  des  agrégés  et 
la  surcharge  d'études  littéraires  dont  on  a  voulu  grever  la  jeu- 
nesse qui  fréquente  les  écoles  de  droit.  Je  ne  puis  reproduire 
ici  des  détgiils  que  liront  avec  plus  de  fruit  dans  l'ouvrage  même 
tous  ceux  qui  souhaitent  le  progrès  de  l'enseignement  du  droit 
administratif. 

La  dédicace,  placée  en  tête  du  volume,  révèle  au  lecteur  une 
circonstance  intéressante  :  l'auteur  était  privé  de  la  vue,  quand 
il  méditait  ainsi  sur  la  théorie  de  l'art  qu'il  pratique  avec  succès 
depuis  près  de  vingt  ans.  Le  public  doit  prendre  part  à  la  re- 
connaissance que  mérite  le  docteur  Nélaton  dont  la  cure  nous 
vaut  un  bon  livre  de  plus.         Félix  BERRIAT-SAINT-PRIX. 
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Par  MM.  Arndts,  Blvntsghli  et  Pôzl,  professeurs  à  Munich. 
T.  II ,  cahier  3  ;  t.  III,  IV  et  V,  cahier  1, 

Compte  rendu  parM.  Bergson,  docteur  en  droit. 

Nous  nous  sommes  déjà  occupé  dans  la  Revue  (t.  VI,  p.  473) 
de  cet  intéressant  recueil ,  dont  nous  avons  sous  les  yeux  une 
nouvelle  suite  de  cahiers.  La  variété  instructive  de  matières  que 
nous  avons  rencontrée  dans  les  précédents  cahiers ,  on  la  re- 
trouve encore  dans  la  nouvelle  collection  et  surtout  dans  un 
certain  nombre  d'articles  dont  nous  allons  offrir  aux  lecteurs 
de  la  Revue  une  analyse  sommaire. 

I.  M.  Maurer  nous  a  raconté  déjà  les  origines  des  lois  criroi-. 
nelles  anglo-saxonnes.  Ses  recherches  sur  les  origines  de  la 
royauté  et  de  la  noblesse  anglo-saxonnes  n'offrent  pas  moins 
d'intérêt.  On  sait  quelle  influence  considérable  les  clientèles 
militaires  connues  sous  le  noto  d'arimannies,  ont  exercée  sur 
la  fondation  des  monarchies  germaniques.  Ces  clientèles  sem- 
blaient contenir  une  certaine  hiérarchie  des  situations,  les 
germes  d'une  véritable  noblesse.  Néanmoins,  d'après  l'opinion 
de  nos  historiens  les  plus  célèbres,  il  n'y  avait  pas  chez  les 
Germains  de  classe  noble  proprement  dite;  les  nobles  se  çon- 
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fondaient  d'abord  avec  les  principe  chargés  de  hautes  fooc* 
lions  K  Telle  est  aussi  en.général  Topinion  des  historiens  alle- 
mands et  anglais.  Ainsi  Phillips  explique  par  l'organisation 
savante  des  clientèles  militaires  les  institutions  prinaitives  des 
monarchies  anglo-saxonnes  dans  )a  Grande-Bretagne.  De  même 
M.  Schmidt  rattache  les  origines  de  la  royauté  germanique  au 
pouvoir  du  chef  militaire  et  conquérant  sur  ses  compagnons 
d'armes,  et  il  invoque  à  cet  efiFet  l'autorité  des  lois  anglo-»- 
saxonne^*,  Le  fppguenîç  historien  allemand,  M.  Léo,  regarde 
tout  simplement  compe  synonymes  les  termes  de  clientèle 
militaire  [comitatus  chez  Tacite)  et  de  peuple  {folç)\  il  assimile 
le  droit  populaire  {fokriht)  au  droit  de  la  clientèle  noilitaire,  la 
terre  dq  peuple  [folcland)  à  la  terre  grevée  de  certains  services. 
Kemble,  le  célèbre  jurisoopsuUe  anglais,  explique  également 
les  conquêtes  des  races  anglo-saxonnes  par  l'institution  des 
clientèles  militaires,  irconvient  cependant  que  les  compagnons 
du  roi  jouissaient  d'un  droit  spécial,  qu'ils  étaient  jugés  par  des 
juridictiqns  spéciales  ,Pt  se  trouvaient  par  là  même  exclus  de 
l'assemblée  populaire.  M.  Maurer  est  d'un  avis  diamétralement 
opposé.  Selon  lui,  la  condition  fondamentale  de  la  clientèle 
militaire  étant  la  communauté  de  la  vie  domestique  ou  inté- 
rieure, était  p^r  là  menie  exclusive  de  la  possibilité  de  faire 
entrer  dans  le  sein  de  la  communauté  de  grandes  masses  et,  à 
pins  forte  raison,  le  peuple  entier.  Le  caractère  distinctif  4e  ces 
communautés  primitives,  si  bien  décrites  par  Tacite,  se  retrouve 
encore  avec  toute  son  énergie  dans  les  époques  suivantes.  Les 
Gesidhas  et  les  Thegnas  de  la  première  époque  anglo-saxonne , 
les  Huskarhr  et  les  Nirdhmenn  du  Nord  Scandinave,  les  Ga- 
sindhi  et  les  Gardinghi  lombards  et  goths,  les  Jnirmtiof^  et 
Convivœ  régis  de  l'époque  franeo^gallique  jouissaient  vis-à-vis 
de  leurs  chefs  d'une  position  tout  à  fait  analogue  à  celle  qu'pc- 
cupaient,  selon  Tacite,  les  compagnons  {comités)  auprès  de  l§uf 
prince  [princeps)  ou,  selon  Anmiien,  Jornandes  et  autres,  les 
clients  {clientes,  C9mi(e$)  auprès  de  leur  maître.  Groupés  autouf 
de  leur  chef,  ils  étaient  liés  entre  eux  par  la  communauté  de  la 
vie  domestique,  et  ce  n*est  que  par  exception  que  le  nom  de 
compagnons  fut  appliqué  à  des  personnes  étrangères  au  service 


^  y.  M.  Laferrière,  Hiitoire  du  dfoit  frûnçais,  t.  III,  p.  140. 
>  EifUmtung  ;iur  Ausgàbe  der  Gesetxe ,  p.  lxx  à  viii. 
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du  chef»  Alora  même  la  suite  du  roi  continue  à  formar  un  corps 
étroit^  par  .opposition  au  raste  du  peuple.  En  effet,  Tacite  déjà 
représente  les  clientèles  (comitatus)  comme  des  associations 
étroites  dans  le  sein  des  différentes  tribus  germaniques,  de 
celles-là  même  qui  n'étaient  pas  encore  gouvernées  par  des 
rois  proprement  dits.  Plus  tard  encore,  on  (distinguait  la  suite 
du  roi  de  la  masse  du  peuple,  et  la  positiop  du  roi  à  Té^iard  de 
ses  compagnons  di0erait  essentiçlloment  de  celle  qu'il  occupait 
dans  l'assemblée  populaire  et  libre.  Selon  M.  Maurer,  les  hist(h 
riens  qui  ont  cbercbé  1»  ^Qurce  de  la  royauté  germanique  et  des 
royaumes  fondés  par  les  conquérants  germaniques,  dans  Tin-» 
stitution  des  clientèles  militpiires,  ont  confondu  deus;  cboses 
essentiellement  distinctes,  à  savoir  une  institution  régulière  et 
permanente  avec  ces  réunions  aocidentelleSy  passagères,  de 
guerriers  aventuriers  pour  une  expédition  commune  sous  la 
direction  d'qn  chef  par  QPX  élui  h^,  clientèle  miUtçiire  n'était 
pas  seulement  in  b4h  pr^esidivm,  m^is  aussi  in  pœe  decus. 
C'est  une  association  permanente  dont  l'existence  ne  dépends^it 
pss  uniquement  de  l'état  de  guerre.  M,  Mwrer  invoque  encore 
le  témoignage  de  César  (de  B.  G„  ti  VI,  cbap,  83),  qui  raconte 
que  les  hommes  réunis  ponr  une  expédition  commune  sont  liés 
entre  eux,  à  la  vérité,  pendant  la  durée  de  l'ej^pédition^  mais  se 
dispersent  aussitôt  aprè^» 

M.  Maurer  admet  en  putre,  chez  les  Ànglo^Saxons ,  comme 
cbea^  les  autres  tribus  germftniques,  Texistence  d'uoe  noblesse 
héréditaire,  ou  en  d'ftPtres  termes,  Texistence  de  deuiç  dîisç/^ 
distinctes  du  peuple,  connues  sous  les  dénomiuations  différentes 
de  eorla^  (aedheling,  nobilis^  cbe^^  les  tribus  Scandinaves  jarl) 
et  ceorlas  (chez  les  Scandinaves  karl^  thr(ill)^  Daus  les  temp9 
primitifs,  alors  que  Ift  royauté  n^existait  pas  encore,  les  noble? 
formaient  dçins  leurs  districts  respectifs  une  espèce  de  royauté 
loc^e,  Selon  M.  Maurer,  la  royauté  ne  commence  à  s  établir 
d'une  paupière  définitive  chez  les  Germains,  et  notamment  cbe? 
les  AnglorSa^ons,  qu§  du  jour  où  ayant  ce^sé  d'être  purement 
élective,  dans  la  généralité  des  familles  UobleSi  elle  es^  devenue 
héréditaire  dans  une  seule  de  ces  familles,  (llle  a  pris  alors  le 
nom  de  royauté  commune  (eorla  ealdor,  chef  des  nobles;  dans 
les  lois  Scandinaves  Kmungr  Konunqj  roi  des  rois).  Ce  JQUf-là 
la  noblesse,  ju^u'^lors  ^ouy^rm«ie»  est  despeudufi  au  rang  d'une 
simple  noblesse  de  services  pour  revêtir  par  Ift  suite  un  nou- 
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veau  caractère,  celui  d'une  noblesse  foncière  ou  territoriale. 

M.  Manrer  développe  ces  propositions  qui  découlent  d'un  rap- 
prochement heureux  des  lois  anglo-saxonnes  et  des  lois  scandi- 
naves,  dans  une  suite  de  laborieuses  recherches,  qui  ne  man- 
quent ni  de  vigueur  ni  d'originalité. 

IL  M.  le  professeur  Arndts  rend  compte  d'un  ouvrage  intitulé  : 
De  V esprit  du  droit  civil  prussien^.  L'auteur  prussien  prend 
pour  points  de  départ  certaines  propositions  qu'on  peut  résumer 
dans  les  termes  suivants  : 

La  mission  que  la  Prusse  est  appelée  à  remplir  dans  l'his- 
toire est  facile  à  saisir.  État  de  Tintelligence  par  excellence ,  il 
doit  progresser  d'une  manière  constante  dans  la  voie  des  ré- 
formes intelligentes.  Toutefois,  l'auteur  l'avoue  avec  regret, 
depuis  que  la  Prusse  est  devenue  une  grande  puissance  par 
l'énergie  du  grand  Frédéric,  elle  a  manqué  quelquefois  et  na- 
guère encore  à  sa  noble  mission  ;  elle  a  manqué  parfois  de  la 
volonté  et  de  l'énergie  nécessaires.  En  ce  qui  concerne  notam- 
ment son  unité  judiciaire,  il  faut  qu'après  avoir  recouvré  depuis 
1848  le  sentiment  de  son  unité,  elle  obtienne  bientôt  une  légis- 
lation civile  uniforme,  analogue  à  la  législation  pénale  dont  elle 
a  été  dotée  tout  récemment.  Jusqu'à  ce  jour,  le  Code  général 
{Landrecht)^  produit  de  l'esprit  allemand,  et  le  Code  Napoléon, 
produit  de  l'esprit  roman  (latin)  ont  subsisté  sur  le  territoire 
prussien  avec  leur  antagonisme  fondamental.  Dans  cet  élat  des 
choses,  il  est  à  craindre  que  l'esprit  du  droit  rhénan  (du  Gode 
Napoléon  )  ne  finisse  par  l'emporter  sur  l'esprit  du  Code  général. 
Les  provinces  rhénanes,  à  la  vérité,  ont  dépassé  les  anciennes 
provinces  dans  leur  développement  politique.  Le  droit  formel 
des  nations  romanes  (latines),  il  faut  en  convenir,  a  atteint  un 
haut  degré  de  perfection.  Aussi  la  procédure  criminelle  de  la 
monarchie  prussienne  a-t-elle  dû  être  réformée  d'après  les  bases 
de  la  législation  rhénane.  Mais  nul  doute  que  le  droit  matériel 
allemand  ne  soit  supérieur  au  droit  matériel  roman  :  or,  le  Code 
général  est  de  tous  les  Codes  allemands  celui  qui  réfléchit  le 
mieux  l'esprit  allemand. 

Quel  est  donc  le  Caractère  distinctif  du  Droit  allemand  et  du 


*  Der  Geist  des  preussischen  Privatreehts  in  vergleichung  mit  dem  ro- 
mischen,  osierreiehischenundfrangHsischen  Recht^  von  Otho  Plathner,  etc.; 
2  vol.  Beriln,  1854. 
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Droit  roman P  Pour  répondre  à  celte  question ,  l'auteur  établit, 
d'après  une  formule  hégélienne  ^  une  distinction  entre  le  droit 
strict  et  le  droit  réel  {das  strenge  Rechty  dm  vÀrhliehe  Reeht),  ce 
dernier  fondé  surtout  sur  l'action  du  principe  nioral.  Comme, 
selon  le  même  auteur,  les  lois  des  nations  romanes  réfléchissent 
surtout  leurs  origines  romaines^  les  principes  de  la  législation 
romaine,  il  en  est  résulté  que  Taclion  du  principe  moral  s'y 
présente  avec  un  caractère  beaucoup  moins  énergique  que  dans 
les  lois  allemandes,  et  notamment  dans  le  Code  général.  Nulle 
part  le  principe  moral  ne  se  manifeste  avec  tant  d'énergie  que 
dans  ce  dernier.  Son  esprit  allemand  se  réfléchit  surtout  dans  les 
dispositions  par  lui  consacrées  en  matière  réelle,  son  esprit 
prussien  dans  les  règles  relatives  aux  efiets  de  la  bonne  et  de  la 
mauvaise  foi. 

Est-il  vrai,  ainsi  que  le  soutient  l'auteur,  que  le  principe 
moral  de  la  bonne  et  de  la  mauvaise  foi  a  reçu  dans  le  Code 
prussien  la  sanction  la  plus  complète?  Les  rédacteurs  du  Code 
prussien,  il  faut  en  convenir,  ont  montré  dans  toutes  les  parties 
de  leur  oeuvre  la1)orieuse,  une  tendance  honnête,  constante,  à 
donner  satisfaction  aux  règles  de  l'équité,  et  à  réprimer  avec 
énergie  les  écarts  trop  fréquents  de  la  mauvaise  foi.  Plus  qu'en 
aucun  autre  Code,  il  y  est  question  de  la  bonne  et  delà  mauvaise 
foi.  Cela  s'explique  par  cette  double  circonstance ,  que  d'une 
part,  le  législateur  prussien  est  entré  en  général  et  pas  toujours 
d'une  manière  heureuse,  dans  les  détails  d'une  casuistique  mi- 
nutieuse. D'autre  part,  il  a  rattaché  à  la  simple  possession  cer- 
tains efiets  juridiques  qu'il  fait  dépendre  de  l'existence  de  la 
bonne  foi.  Cependant  en  réalité,  il  n'a  rien  ajouté  sous  ce  rap- 
port aux  règles  qu'il  trouvait  établies.  Ainsi  pour  ne  citer  qu'un 
exemple,  si  pour  la  prescription  d'une  créance  il  exige  que  le 
débiteur  ait  été  toujours  de  bonne  foi,  celte  disposition  se  trou- 
vait déjà  établie  dans  le  Droit  canon  et  le  Droit  commun  alle- 
mand. 

Est-il  permis  enfin ,  ainsi  que  l'a  fait  l'auteur  prussien,  d'op- 
poser au  Code  Napoléon  le  code  général  comme  un  produit  de 
l'esprit  germanique?  C'est  encore  une  erreur  fondamentale  qui 
dénote  chez  cet  auteur  une  connaissance  très-imparfaite  de 
notre  législation  civile.  Il  semble  ignorer  l'influence  prépon- 
dérante que  les  rédacteurs  du  Code  civil  ont  accordée  aux  an- 
ciennes coutumes.  Il  ne  devait  pas  ignorer  que  de  savants  ger- 
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maniâtes  OQt  fait  reasortir  le  caractère  profondément  germanique 
du  Code  S  Et  ai  noua  le  aaivona  aur  son  propre  terrain,  noua 
lui  demanderona  ;  Quel^  aont  lea  principes  du  Gode  Napoléon 
en  matière  réelle?  Ce  ne  sont  pas  assurément  ceux  du  Droit  ro- 
main ,  ainsi  qu'un  simple  aperçu  le  démontre. 

r  Le  simple  consentementest  translatif  de  propriété  (art.  1883 
C.  Nap.)-  D'après  le  Code  prussien  au  contraire  il  faut^  ainsi  que 
le  prescrivent  les  lois  romaines,  que  le  consentement  soit  suivi 
d'une  tradition  réelle ,  émanée  soit  du  vendeur  soit  du  juge 
(1^*^  partie,  titre  10,  §§  1-6). 

T  £n  fait  de  meubles,  le  législateur  français  a  adopté^  d'une 
manière  absolue,  le  principe  germanique  de  la  saisine  (art.  3270). 
Le  législateur  prussien  au  contraire  a  reproduit  avec  quelques 
modifications,  les  règles  du  Droit  romain. 

â*"  Relativement  à  la  transcription  des  droits  réels,  le  C^de 
prussien  (I,  10,  §§7  et  9)  contient  les  dispositions  suivantes  : 
l'acquisition  d'un  immeuble  n'est  parfaite  que  par  rinsoriptioa 
sur  les  registres  publies.  Le  propriétaire  d'un  immeuble  insorit 
sur  les  registres  publics,  en  est  réputé  propriétaire  à  l'égard 
des  tiers.  Le  propriétaire  non  inscrit  conserve  son  recours 
contre  le  propriétaire  inscrit  ou  apparent. 

Ces  dispositions  n'ont  pas  toujours  été  interprétées  pap  le  mi* 
nistre  de  la  justice  qui,  en  Prusse,  était  investi  d(i  pouvoir  de 
l'interprétation  authentique  des  lois^  dans  un  sens  conforme  aux 
principes  de  la  transcription.  L'auteur  en  convient  ;  il  déplore 
cette  interprétation  comme  une  conséquence  de  Finyasion  du 
Droit  romain.  Mais  ce  serait  se  méprendre  singulièrement  sur 
le  caractère  de  notre  régime  hypothécaire  tel  que  l'ont  établie 
les  rédacteurs  du  Code,  que  de  le  regarder  comme  1q  résultat 
direct  de  ^influence  du  Droit  romain.  Le  système  hypothécaire^ 
adopté  aujourd'hui  dans  presque  toute  l'Allemagne  ,  ne  saurait 
non  plus  être  considéré  comme  le  produit  e^lusif  des  anciennas 
lois  germaniques.  Il  est  plutôt  le  produit  du  génie  moderne,  des 
besoins  d'un  crédit  réel  auxquels  les  législateurs  allemands  ont 
cherché  à  donner  une  satisfaction  suffisante. 

£n  résumé,  il  me  semble  téméraire  de  parler  aujourd'hui 

'  V.  Zôpfl,  De  Vêlement  germaniqy>e  dans  }e  Code  Napoléon,  dans  la  Revue 
étrangère  de  législation,  t.  IX,  p.  79.  V.  aussi  mon  Introduction  historique 
dans  la  2'  édition  de  la  Concordance  des  Codes  civils  de  M.  de  Salni-'losepli , 

p.  CXI. 
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(ruQ  esprit  e^iclusivement  germai^ique  ou  roRian  dans  nos  lois 
nioderiies.  Elles  sont  plutôt  le  résultat  plus  pu  laoias  ooniplet  de 
uq  double  esprit,  qui  dans  aucune  autre  législation ,  ne  se  réflé- 
chit avec  autant  d'éclat  que  dans  la  nôtre.  Je  reeonnais  volon- 
tiers le  méritp  éminent  du  Code  prussien^  œuvre  conçue  par  un 
grand  souveraip,  oii  le  travail  allemand  se  niontre  avec  ses  qua^ 
lités  solides  de  patiente  profondeur.  Mais  o'e^t  sgouter  peu  à  sa 
valeur  intrinsèque  que  de  vouloir  le  représenter  comme  le  pro- 
duit exclusif  de  l'esprit  allemand  »  et  exalter  à  ce  titre  son  im- 
portance au  détriment  de  la  législation  française. 

III.  Dans  aucune  branche  de  la  jurisprudenee,  l'influence  de 
nos  codes  sur  la  vie  juridique  de  TAllemagne  n^éclate  avec 
autant  d'énei^ie  que  dans  la  procédure  criminelle.  J'ai  ira» 
conté  à  une  autre  occasion  que  par  la  loi  du  17  juillet  1846  ^  le 
législateur  prussien,  s'est  approprié  les  principaux  éléments  de 
la  procédure  française ,  le  ministère  public^  le  débat  oral^  la 
publicité  des  audiences  ^  l'information  préliminaire ,  la  distinc- 
tion des  différentes  espèces  de  contraventions  ^  Le  mouve* 
ment  législatif^  loin  de  se  ralentir,  s'est  généralisé  depuis  et  il 
embrasse  aujourd'hui  ^Allemagne  entière.  Ce  mouvement, 
j'aime  à  le  constater,  est  dû  surtout  à  l'initiative  des  juriscon-^ 
suites  allemands.  Il  a  été  précédé  et  suivi  d'une  massç  prodi^ 
gieuse  de  travaux  scientifiques,  dont  M.  Frédéric  Waltber  nous 
offi*e  un  excellent  résumé. 

M.  Walther  distingue  trois  groupes  d'États  :  le  premier 
groupe  comprend  le  petit  nombre  d'États  où  la  procédure  cri- 
minelle est  restée  jusqu'à  présenta  peu  près  stationnaire.Oe  sont 
seulement  le  Méklembourg  et  les  quatre  villes  libres.  Au 
deu^cième  groupe  appartiennent  les  États  où  le  ministère  public, 
le  débat  public  et  oral  ont  été  introduits,  toutefois  sans  Tinsti-^ 
tution  du  jury  :  l'Autriche ,  la  Saxe  et  le  Luxembourg  néerlan- 
dais. Dans  TAutriche  allemande,  à  la  vérité,  la  loi  provisoire 
du  17  janvier  1850  avait  établi  le  jury  ^  mais  le  Code  d'instruc- 
tion criminelle  du  29  juillet  1858  Ta  aboli  de  nouveau.  Dans  le 
troisième  groupe,  enfin,  on  retrouve  le  jury  avec  les  autres 
institutions  françaises.  En  font  partie  :  la  Prusse  (lois  du  3  jan- 
vier 1849  et  du  3  mai  185â|  lois  relatives  aux  délits  politiques 

*  V.  mon  Aperçu  sur  U  nouvelle  législation  prussienne  en  matière  de 
procééuf^ ,  dam  la  Berne  du  drtnt  français  et  Hranger,  i.  IV,  p.  iSO  el  901. 
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et  de  presse  du  25  avril  1853  et  du  6  mars  1854);  la  Bavière 
(loi  du  10  novembre  1848;  projet  d'instruction  criminelle  de 
1861  qui  n'a  pas  encore  été  publié)  ;  le  Wurtemberg  (14  août 
1849);  le  Hanovre  (Code  d'inst.  crim.  du  8  novembre  1850;  loi 
sur  le  jury  du  24  décembre  1849)  ;  Brunswick  (Code  d'instruct. 
crim.  du  22  août  1849);  le  grand-ducbé  de  Bade^  les  deux 
Hesse^  Nassau^  l'Oldenbourg  et  les  deux  duchés  de  Tburinge. 
A  cette  dernière  catégorie  appartient  encore  le  Code  d'instruc- 
tion criminelle  très-remarquable  du  canton  de  Zurich,  publié 
en  1853.  Partout ^  dans  ces  différentes  législations^  l'action 
profonde  des  principes  français  est  facile  à  constater. 

Ce  mouvement  législatif  si  considérable  ^  nous  venons  de  le 
dire,  trouve  son  complément  naturel  dans  Textrême  richesse  de 
travaux  scientifiques  qui  grossit  tous  les  jours.  Leur  analyse 
forme  la  seconde  partie  de  l'article  si  intéressant  de  M.Walther. 
Il  nous  montre  que  les  jurisconsultes  allemands,  tout  en  accor- 
dant des  éloges  mérités  à  la  supériorité  de  notre  Code,  sont 
cependant  peu  disposés  à  en  approuver  d'une  manière  absolue 
les  diverses  dispositions.  A  l'éloge  s'allie  constamment  une 
saine  critique.  11  suffira  de  citer  quelques  exemples.  Ainsi 
les  auteurs  allemands  désapprouvent  la  disposition  qui  sou- 
met le  juge  d'instruction  à  la  surveillance  du  procureur  gé- 
néral. L'instruction,  disent -ils,  est  une  affaire  purement 
judiciaire  dans  laquelle  le  ministère  public  doit  prêter  ayi  juge 
son  assistance,  sans  toutefois  exercer  sur  ce  dernier  une 
surveillance  qui  ne  peut  appartenir  qu'au  tribunal  seul  dont 
celui-ci  est  membre.  Les  fonctions  du  ministère  public  pendant 
l'instruction  consistent  essentiellement  à  veiller,  dans  l'intérêt 
de  la  société,  à  ce  que  toutes  les  voies  légales  soient  employées 
pour  la  constatation  du  crime.  ~  Ces  auteurs  critiquent  encore 
la  disposition  qui  confère  au  préfet  le  pouvoir  de  former  la  liste 
du  jury.  A  cette  disposition,  M.  Walther  oppose  celle  de  la  loi 
de  Bavière  du  10  novembre  1848,  qui  investit  des  mêmes  fonc- 
tions les  conseils  généraux  (provinciaux).  11  se  plaint  du  pou- 
voir discrétionnaire  exercé  par  le  président  dans  le  cours  des 
débats,  à  l'audience.  Il  s'élève  surtout  avec  énergie  contre  le 
système  de  résumé  du  président,  système  qui,  ainsi  que  l'en- 
seignait déjà  M-  Boitard ,  laissant  presque  toujours  apercevoir 
l'opinion  du  président ,  exerce  par  là  même  sur  le  jury  la  plus 
puissante  des  influences  ;  système  qui  enlève  à  l'accusé  le  bé- 
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néfice  d'avoir  la  parole  le  deroier^  En  Angleterre,  le  rôle  du 
juge-président  à  TaiLidience  se  borne  exclusivemeot  à  la  direc- 
tion des  débats  dans  l'intérêt  de  la  justice  et  des  lois.  Les  An- 
glais disent  :  The  judge  is  ihe  counsel  for  the  prisoner^  ce  qui 
signifie  que  le  juge  doit  veiller  à  ce  que  les  règles  relatives  aux 
preuves  établies  dans  Tintérêt  de  l'accusé,  ne  soient  pâs  violées 
par  Taccusateur.  L  auteur  fait  remarquer,  dans  la  procédure 
anglaise,  la  supériorité  du  système  dit  lato  of  évidence,  riche 
ensemble  de  règles  consacrées  par  l'expérience  des  siècles  et 
qui  ont  pour  but  de  faciliter  dans  chaque  espèce,  la  découverte 
de  la  vérité.  Enfin  il  présente  d'excellentes  observations  sur  le 
système  de  questions  qui  sont  posées  au  jury  à  l'issue  de  l'au- 
dience, au  moment  où  il  doit  se  retirer  dans  la  salle  de  délibé- 
ration. 

Nous  ne  terminerons  pas  cette  analyse  sommaire  sans  rendre 
hommage  à  quelques-uns  au  moins  de  ces  auteurs  qui  ont  si 
puissamment  contribué  aux  réformes  opérées  naguère  dans  la 
procédure  criminelle  de  TAllemagne.  Leurs  travaux  méritent  à 
plusieurs  égards  de  fixer  l'attention  des  jurisconsultes  français. 

En  première  ligne,  il  faut  nommer  celui  qui  à  juste  titre  peut 
être  regardé  comme  le  père  du  mouvement  de  réforme  signalé 
ci-dessus j  le  vétéran  de  la  jurisprudence  allemande,  M.Mitter- 
maier.  Son  dernier  ouvrage  intitulé  :  Des  progrès  les  plus  récents 
de  la  législation  en  matière  de  procédure  criminelle  (  Die  Ge- 
setzgebung  und  Rechtsubung  ûber  Strafverfahren  nach  ihrer 
neuesien  Fortbildung^  Erlangen,  1856)  contient  un  tableau  cri- 
tique des  institutions  des  principales  nations  de  l'Europe  et  de 
l'Amérique.  Il  forme  le  complément  naturel  de  ses  deux  autres 
ouvrages  intitulés  :  Du  débat  oral ,  du  principe  d'accusation,  de 
la  publicité  et  du  jury  (  Die  Mûndlichkeit ^  das  Anklageprindpy 
die  Oeffentlichkeit  und  das  Geschwornengericht  ^  1845)^  de  la 
Procédure  criminelle  anglaise,  écossaise  et  américaine  (Das 
englische,  schottische  und  nordamerikanische  Strafverfahren, 
1851). 

KosTLiN,  De  la  réforme  de  la  procédure  criminelle  allemande 
au  XIX*  siècle,  suivie  d'un  aperçu  sur  les. origines  du  jury  {Der 
fVendepunkt  des  deutchen  Strafverfahrens  in  19  Jahrhundert, 

<  Leçons  sur  le  Code  pénal  et  d'instruction  criminelle,  S*  édit.,  18&1,  p.  684. 
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nébst  9M$fUhrlieher  DurHellung  der  Entêkhung  des  Geschieor'- 
nmtgmektêf  Tabingae^  1849). 

DàWEL»,  De  Torigine  et  de  la  Valeur  du  jury  (  Ursprung  und 
PP^eirth  def  Geschwortieninstanz ,  1848  ). 

Le  même,  Principes  de  la  procédure  criminelle  rhénane  et 
française  {Grundsâtze  des  rheinischen  und  franzomchen Straf- 
tèrfahrens,  Berlin ,  1 849). 

Freï,  De  la  procédure  civile  et  criminelle  française ,  compa- 
rée à  celle  de  l'Angleterre  {Frankrekhs  civil  und  criminalver- 
fassung  mit  Beziehung  anf  England ,  nehzt  einw  Darstellung 
der  in  Deutchland  erschienens  Gerichtsverfassungen^  2"*  édition, 
Èrlangen,1849). 

Le  même^  Du  ministère  public  en  Allemagne  et  en  France 
{Die  Staatsanwaltschaft  in  Deutchland  und  Frankrekhs  Erlan- 
gen,  184S). 

Gneist,  De  la  formation  du  jury  en  Allemagne  {t)%e  JSildung 
der  Geschwomengerichte in  Deutchland ,  Berlin^  1849). 

Les  nouvelles  lois  publiées  dans  les  différents  États  de  l'Alle- 
magne ont  été  recueillies  dans  plusieurs  collections,  notammeut 
par  MM.  ttaberlin  [Sammlung  der  neuen  deutchen  Sttafpro- 
céssordnungen ^  Greifswalde,  1852)^  Hauff  (Die  Gerichtverfas- 
mng  der  sâmmilichen  deutschen  Staaten,  Fûrth,  1855)^  et 
Brâuer  [Die  deutschen  Schwurgerichtgesetze ^  Èrlangeu,  1856). 

BERGSON, 
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La  librairie  vient  de  perdre  un  de  «es  représentants  les  plus 
recommandables  et  des  plus  importants.  M.  Victor  Lagier,  an- 
cien libraire-éditeur  à  Dijon,  est  mort  le  31  août  dernier,  lais- 
sant d'universels  regrets  parmi  ceux  de  ses  confrères  qui  avaient 
pu  l'apprécier. 

Ainsi  que  la  plupart  de  ceux  qui  obtiennent  dans  l'industrie 
de  brillants  succès,  M.  Lagier  entreprit  sabs  aucune  avance  de 
fonds,  celle  dans  laquelle  il  devait  se  distinguer.  Il  commença 
par  porter  la  balle  du  colporteur,  et  finit,  à  force  d'intelligence, 
de  travail ,  d'ordre  et  de  persévérance ,  par  fonder  une  maison 
de  librairie  des  plus  honorables  delà  province,  et  dont  l'agran- 
dissement exigea  même  une  succursale  à  Paris. 

Les  difficultés  que  rencontra  M.  Lagier,  furent  d'autant  plus 
grandes,  qu'il  exploita  simultanémenttous  les  genres delibrairie. 
Le  nombre  de  ses  publications  est  considérable,  et  pour  en  faire 
apprécier  l'importance,  il  nous  suffira  de  citer  les  ouvrages  du 
célèbre  jurisconsulte  Proudhon^  de  Curasson,  de  Dumay^  do 
Cbabot  de  l'Allier  et  Belost  Joliment  dans  la  jurisprudence  ;  de 
Jean  Couturier,  de  monseigneur  le  cardinal  Morlot,  de  madame 
la  marquise  d'Andelarre,  de  l'abbé  Lacoste,  de  monseigneur 
Doney,  évêque  de  Montauban,  dans  la  piété;  de  MM.  Frantin 
aine,  Peignot  et  Courtépé  dans  l'histoire  et  la  philologie. 

Un  grand  éloge  à  lui  décerner,  bien  rarement  mérité  en  li- 
brairie ,  c'est  qu'il  n'a  pour  ainsi  dire  échoué  dans  aucune  de 
ses  opérations,  et  que  sa  persévérance  intelligente  finissait  par 
tirer  parti  des  plus  hasardées.  C'est  dire  qu'il  possédait  à  un 
rare  degré  le  tact  et  le  discernement  nécessaires  pour  juger 
l'opportunité  d'une  entreprise  et  les  auteurs  dont  il  devait  choisir 
le  concours. 

•  Ajoutons  en  terminant  que  la  prospérité  ne  changea  rien  à  la 
simplicité  des  goûts  et  des  habitudes  de  M.  Lagier.  Il  se  sou- 
vint toujours  d'avoir  été  pauvre  et  aux  prises  âVec  Tadversité  ; 
ce  souvenir  ne  Ait  jamais  stérile  pour  ceujc  qui  ont  eu  besoin 
d'invoquer  son  crédit  et  son  secours. 


384  CHRONIQUE. 


CHRONIQUE. 

8WETS  DE  PRIX  PROPOSÉS  PAR  l'aGADÉMIE  POUR  l'aNNÉE  18Ô9. 

La  seciion  de  politique,  administration^  finances,  propose  le 
sujet  de  prix  suivant  : 

«  De  l'impôt  avant  et  depuis  1789.  » 

Les  mémoires  devront  être  déposés  au  secrétariat  de  l'Institut 
le  !•'  novembre  1858,  terme  de  rigiAeur. 

Dans  la  section  de  législation ,  droit  public  et  jurisprudence, 
le  sujet  de  prix  proposé  est  le  suivant  : 

«  Rechercher,  au  point  de  vue  philosophique  et  moral ,  quelle 
»  est,  d'après  leur  nature  et  leur  mode  d'infliction,  l'influence 
»  des  peines  sur  les  idées,  les  sentiments,  les  habitudes  de  ceux 
»  à  qui  elles  sont  infligées,  et  sur  la  moralité  des  populations.  » 

Programme. 

M  A  cet  efiet,  les  concurrents  devront  comparer  l'influence  des 
peines  édictées  par  notre  législation  actuelle  avec  l'influence 
qu'ont  exercée  les  lois  pénales  en  vigueur  parimi  nous  dans  le 
dernier  siècle,  ou  qu^exercent  ailleurs  les  législations  des  autres 
États,  et  déterminer  quelles  sont  les  peines  qui ,  par  leur  na- 
ture, leur  mode  d'infliction  et  la  forme  du  jugement,  préservent 
le  mieux  la  société.  >• 

Le  prix  est  de  la  valeur  de  2,500  francs. 

Les  mémoires  devront  être  déposés  au  secrétariat  de  l'Institut 
avant  le  l«r  octobre  1868,  terme  de  rigueur. 

Section  d'histoire  générale  et  de  philosophie. 

L'Académie  rappelle  qu'elle  a  proposé,  pour  l'année  1858,  le 
sujet  de  prix  suivant  : 

«<  Rechercher  quel  a  été  le  caractère  politique  de  l'institutiori 
»  des  parlements  en  France,  depuis  le  règne  de  Philippe  le  Bel 
»  jusqu'à  la  révolution  de  1789.  » 

Les  mémoires  devront  être  déposés  au  secrétariat  de  l'Instilat 
le  31  décembre  1857,  term^  de  rigueur. 
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EXAMEN  DOOTRINAL 
D*ii]i  arrêt  de  la  Cour  de  cassation. 

Par  M.  Coin  -  Delisle  ,  avocat  à  la  Cour  impériale  de  Paris. 

SOMMAIRE. 

1 .  Si  Tenfant  da  second  lit  du  donateur  révoque  les  donations  par  lui  faites 

en  mariage  à  sa  première  épouse  morte  sans  enfants.  —  Arrêt. 

2.  Il  y  a  encore  de  bons  esprits  qui  luttent  contre  la  doctrine  de  Tarrêt. 

3.  Il  faut  appliquer  la  loi  à  la  lettre ,  comme  loi  exceptionnelle,  et  comme 

opposée  à  certains  principes  importants  du  droit  naturel. 

4.  Les  articles  960  et  suivants  sont  des  lois  arbitraires,  et  pourquoi  les  lois 

arbitraires  doivent  être  renfermées  dans  leur  texte. 

5.  Les  articles  39  et  suivants  de  l'ordonnance  de  1731  sont  une  transaction 

législative  sur  les  questions  controversées  auparavant.—  Leur  esprit. 

6.  Question  générale  sous  cette  ordonnance  quant  aux  donations  faites  par 

contrat  de  mariage. 

7.  Question  spéciale  :  Si  Tordonnance  et  le  Code,  en  exceptant  de  la  révo- 

cation les  donations  faites  en  faveur  de  mariage  par  les  conjoints  Tun 
à  l'autre,  ont  entendu  parler  seulement  des  enfants  conununs  aux 
deux  époux,  ou  des  enfants  à  naître  d'un  mariage  quelconque. 

8.  Que  cette  question  était  controversée  avant  l'ordonnance. —  Opinion  de 

Dumoulin  contraire  à  l'arrêt ,  et  réfutation. 

9.  L'ordonnance  a  voulu  régler  cette  question. 

10.  Causes  de  l'opinion  contraire  sous  le  Code,  due  à  l'estime  qui  s'est  atta- 
chée aux  travaux  de  Furgole.  —  M.  Poncelet  a  écrit  la  vie  de  cet  au- 
teur de  manière  à  donner  à  ses  travaux  sur  les  donations  une  auto- 
rité presque  officielle. 

M.  On  ne  peut  invoquer  les  autres  auteurs  depuis  l'ordonnance,  que  par 
induction  des  mots  enfants  communs;  et  cette  induction  pourrait  être 
trompeuse.  —  Raison  de  l'ordonnance,  le  besoin  de  limiter  respecti- 
vement la  faveur  des  révocations  et  la  faveur  des  mariages. 

12.  Quand  on  supposerait  que  la  pratique  antérieure  à  1789  aurait  adopté 

l'opinion  de  Furgole,  on  aurait  dû  légalement  la  rejeter! 

13.  Elle  a  été  repoussée  par  arrêt  du  29  messidor  an  XI ,  sur  les  conclusions 

formelles  de  M.  Merlin. 

14.  L'opinion  de  Furgole  n'est  pas  conforme  à  l'esprit  de  la  loi. 

15.  Elle  n'est  pas  conforme  à  l'esprit  général  de  l'ordonnance.— Preuves. 

16.  Ni  à  l'esprit  particulier  de  l'article  39.—  Preuves. 

17.  Elle  ne  serait  pas  plus  conforme  à  l'esprit  du  Code  Napoléon.  —  Preuves 

et  solution. 

18.  Source  de  l'erreur  contraire  dans  la  maxime  «  quô  la  révocation  est  éta- 

blie dans  V intérêt  des  enfants,  h 

19.  Cette  maxime  est  vraie  en  philosophie  et  en  morale. 

20.  On  ne  doit  pas  l'admettre  en  droit,  et  pourquoi? 

XI.  '  25 
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21.  Opinion  absolue  de  Fargoie,  et  conûrmation  de  sa  justesse  par  les  effets 

de  la  loi. 

22.  .Explication  d'un  passage  de  Ricard  qu'on  cite  pour  appuyer  la  maxime. 

23.  Les  discours  des  orateurs  du  gouvernement  dans  la  discussion  sont  in- 

suffisants à  fonder  Topinion  nouvelle. 

24.  Opinions  successives  des  auteurs  sur  la  maxime.  —  Furgole.  —  M.  Gre- 

îiier.  — ite.  Bayle-Mouillard.  —  MM.  Aubry  fet  Rau.  — Les  adoucisse- 
ments apportés  au  langage  de  Furgole  amènent  les  traducteurs  de 
Zacharis  à  faire  de  l'intérêt  de  l'enfant  une  proposition  de  doctrine. 

25.  Ârrét  de  cassation  qui  décide  nettement  que  la  révocation  se  fait  dans 

l'intérêt  du  donateur,  et  la  réduction  dans  l'intérêt  des  enfants. 

26.  Arrêt  de  rejet,  qui  porte  sans  nécessité  que  la  révocation  pour  surve- 

.  nance  d'enfants  est  spécialement  établie  dans  l'intérêt  des  enfants,  — 
Dans  l'action  intentée  par  l'enfant,  héritier  de  soii  père,  en  nullité 
d'une  donation,  ses  conseils  avaient  omis  d'invoquer  l'article  965. 

27.  Arrêt  de  Montpellier  qui,  avec  moins  de  nécessité  encore,  porte  qu'une 

demande  semblable  formée  par  le  père ,  l'a  été  dans  l'intérêt  de  l'en- 
fant à  qui  on  ne  peut  opposer  ni  fin  de  non-recevoir  ni  faits  person- 
nels au  père,  quoique  l'enfant  ne  fut  pas  en  cause,  et  que  les  arti- 
cles 963,  964  et  965  fussent  applicables  à  l'espèce. 

28.  Textes  sur  lesquels  s'établit  la  doctrine  contraire. 

29.  Conséquences  dés  textes. 

30.  Conclusion. 

1.  —  (Rejet,  chambre  civile  ,  11  mai  1867,  Dev.  et  Car.^  67,1, 
529  ;  Dal.f  b7y  1 ,  2X6.)—  Cet  arrêt  juge  que  les  donations  de  biens 
présents  d'un  conjoint  à  Tautre  faites  en  contrat  de  mariage  sont 
tellement  à  Tabri  de  la  révocation  par  survenance  d'enfants  au 
donateur,  que,  si  la  femme  donataire  est  prédécédée  sans  pos- 
térité, le  donateur  ne  pourra  pas  se  prévaloir  de  la  survenance 
d'un  enfant  légitime  né  d'un  second  mariage  pour  révoquer  la 
donation  dont  Teffet  a  passé  irrévocablement  aux  héritiers  col- 
latéraux de  sa  première  femme,  sauf  bien  entendu  le  droit  de 
réduction,  s'il  y  a  lieu  y  pour  la  réserve  des  enfants  du  se" 
cond  lit. 

C'est  l'application  textuelle  (exacte  ou, sévère,  comme  on  le 
voudra)  de  ces  mots  de  Tarticle  960  du  Code  Napoléon  :  «  Même 
»  celles  qui  auraient  été  faites  en  faveur  du  mariage  par  autkes 
»  QDE....  par  les  conjoints  t'uN  A  l' AUTRE.  »  Ccs  mols  empruntés 
à  l'article  39  de  Tordonnance  de  1731  signifient  bien  (au  moins 
dans  le  sens  grammatical  )  que  jamais  la  survenance  d'enfants 
légitimes  au  donateur  ne  révoquera  aucune  donation  qu'un 
époux  aura  faite  à  l'autre  en  contrat  de  mariage^  et,  par  consé- 
quent, que  la  survenance  d'enfants  d'un  second  mariage  n'aoi^ 
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pns  plus  de  fol-ce  révocatoire  que  la  sutvëriàncé  d'nti  étifkfii 
commun  au  donateur  et  à  la  donataire. 

2.  Bon  nombre  d'excellents  esprits  luttent  encore  conthé  cette 
térité  légale,  et  je  conçois  leurs  scrupules.  La  survenante  d'en- 
fants leur  paraît  tellement  dirimante  du  lien  de  la  donation,  et 
le  législateur  a  telletnént  favorisé  ce  genre  de  rétocatiôli ,  qu'ils 
regardent  toute  exception  comme  une  tâche  au  système,  et  que 
ne  pouvant  pas  nier  que  la  naissance  d'enfants  coiîimdh^  laisse 
subsister  la  donàtioii ,  ils  limitent  le  sens  de  Tltltîise  èxdfeption- 
tlelle  aux  enfants  ï\éê  du  mâHagë  en  contemplation  duquel  a 
été  faite  la  disposition,  et  t*efusent  de  l'étendre  au  cas  d'enfants 
issus  de  mariages  postérieurs. 

3.  Néanmoins,  il  faut  s'en  tenir  au  sens  grammatical  qui,  par 
cela  même  qu'il  promet  irrévocabilité  à  la  donatioti  par  cont^at 
de  mariage  faite  eiitre  conjoints  dans  le  cas  de  survenadce  d'eù- 
fants  au  donateur^  sans  distinguer  de  quel  mariage,  met  néces- 
sairement cette  donation  hors  d'atteinte  de  tout  enfant  légitime 
à  survenir  pendant  toute  la  vie  du  donateur,  même  d'un  second 
oii  troisième  mariage. 

En  effets  la  loi  sur  la  révocation  des  donations  par  surve- 
nance  d'enfants  est  plutôt  fondée  sur  un  sentiment  de  la  nature 
que  sur  te  droit  naturel.  Le  droit  naturel  a  des  maximes  géné- 
rales qui  servent  de  bases  à  noire  droit  civil  :  l**  le  maintien 
des  conventions;  T  la  transmission  dés  droits  aux  héritiers  du 
propriétaire*,  3"  enfin  le  principe  que  nous  ne  pouvons  perdre 
la  propriété  de  nos  biens  que  par  notre  fait  ou  notre  volonté. 
La  révocation  par  sufvénance  d'fenfants  vient  lutter  contre  ces 
trois  principes  généraux  du  droit  naturel ,  des  Conventions  civiles 
et  du  droit  de  propriété.  Elle  peut,  en  fait,  porter  la  perturbation 
dans  la  fortune  du  donataire  dans  un  temps  inattendu.  Donc,  la 
révocation  par  survenance  d'enfants  est  en  soi  une  loi  purement 
civile  fondée  sur  une  fiction  du  législateur  :  loi  sage,  éminem- 
ment protectrice  de  la  famille  ;  mais  en  même  temps  contraire  au 
droit  naturel  et  aux  principes  civils  de  la  libre  circulation  des 
biens.  C'est  donc  une  loi  exceptionnelle.  Donc,  si  cette  même 
loi  vient  à  limiter  l'exception  au  droit  naturel  qu'elle  a  cru  sage 
d'introduire,  la  limitation  contenue  dans  ces  mots:  «  par  autres 
»  que  par  les  conjoints  Vun  à  l'autre  en  faveur  de  mariage ,  » 
devra  être  entendue  dans  toute  la  latitude  qu'en  peuvent  com- 
porter les  termes,  c'est-à-dire  de  tout  enfant  légitime  survenu 
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au  donateur^  aussi  bien  du  second  mariage  que  du  premier^ 
parce  que  cette  limitation  est  un  retour  au  droit  naturel  et  au 
droit  commun,  et,  par  conséquent,  favorable  en  ce  qu'elle  ré- 
tablit l'immutabilité  des  conventions  matrimoniales  et  des  do- 
nations, et  la  liberté  des  biens  dont  l'exception  principale  en« 
travait  la  circulation  aux  mains  des  propriétaires.  Donc^  on  doit 
au  moins  appliquer  littéralement  la  loi.* 

4.  Que  l'on  mette  au  rang  des  lois  naturelles  le  devoir  des  pères 
de  conserver  une  partie  de  leurs  biens  à  leurs  enfants,  et  qu'une 
loi  arbitraire^  pour  mettre  d'accord  cette  règle  avec  la  loi  im- 
muable qui  prescrit  le  respect  des  conventions,  fondement 
sacré  de  la  société ,  établisse ,  règle  la  légitime  et  même  la  ré- 
serve des  biens  et  la  réduction  des  donations ,  on  ne  peut  voir 
là  que  la  prévoyance  du  législateur  pour  régler  par  son  autorité 
le  conflit  de  deux  lois  naturelles  qui  se  combattent*  (Domat, 
Traité  des  lois^  cA.  9,  w»  7.) 

Mais  que  les  donations  librement  faites  (même  sagement  faites) 
par  un  homme  maître  de  ses  droits,  qui  n'a  pas  d'enfaots, 
soient,  non  pas  réduites  à  la  légitime,  mais  révoquées  par  sur- 
venance  d'enfants;  qu'elles  le  soient,  non  pas  dans  l'intérêt  des 
enfants,  mais  dans  l'intérêt  du  donateur  lui-même,  de  plein 
droit,  sans  demande  aucune,  quoiqu'il  ait  donné  depuis  trente 
ans  et  plus,  et  qu'il  puisse  dissiper  indiscrètement  les  biens 
ainsi  révoqués,  c'est  certainement  là  une  loi  purement  arbi- 
traire de  sa  nature.  Si  c'est  une  loi  purement  arbitraire ,  elle  doit 
subir  entièrement  les  limites  arbitraires  que  le  législateur  loi  a 
imposées  par  les  termes  de  la  loi  qu'il  a  publiée. 

Non  pas  que  par  là  j'en  veuille  nier  la  sagesse  et  l'autorité. 
Elle  est  nécessaire,  elle  est  écrite.  Dès  qu'elle  est  écrite,  elle 
est  nécessairement  connue  par  le  donataire  au  temps  de  la  do- 
nation ,  elle  est  devenue  une  des  conditions  inhérentes  à  la  do- 
nation elle-même  »  et  c'est  au  donataire  à  ne  se  considérer  que 
comme  usufruitier  tant  que  dure  le  danger  de  la  révocation.  Je 
dis  seulement  que  l'établissement  de  la  îoi  est  arbitraire ,  et  que 
dès  lors  on  doit  l'appliquer  exactement  comme  elle  est  écrite, 
et  sans  examiner  si  elle  est  ou. non  conforme  à  l'équité  natu- 
relle. Au  législateur  seul  il  appartient  de  régler  déterminé- 
ment  la  mesure  donnée  à  l'esprit  de  famille,  et  la  mesure  donnée 
à  l'utilité  sociale. 

5.  Tels  sont  les  principes  généraux  d'application  des  lois  arbi- 
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traires.  Il  y  a  dç  plus  des  raisons  spéciales  pour  s'en  tenir  aux 
textes  et  ne  pas  les  étendre  ou  les  resserrer  suivant  l'équité  par- 
ticulière dans  l'application  des  articles  39  et  suivants  de  Tor- 
donnance  de  1731  et  des  articles  960  et  suivants  du  Code  Napo- 
léon, modelés  sur  l'ordonnance.  C'est  que  l'ordonnance  était 
une  loi  de  transaction  pour  décider  les  nombreuses  difficultés 
naissant  de  la  loi  5t  unquam  et  des  diversités  de  doctrine  et  de 
jurisprudence  que  la  loi  si  unquam  avait  fait  naître ,  et  je  ne  re- 
grette pas  d'avoir  écrit  en  1841  :  «  L'esprit  des  articles  960  et  sui- 
»  vants  de  notre  Code,  comme  des  articles  39  et  suivants  de  l'or- 
»  donnance,  c'est  une  volonté  de  détails  qui  fixe  invariablement 
»  les  cas  de  révocation  et  refuse  d'en  admettre  d'autres;  c'est  de 
»  réglementer  le  principe  général  et  d'empêcher  de  l'étendre  ou 
»  de  le  restreindre  •,  c'est  de  mettre  la  loi  à  la  place  des  conjec- 
»  tures.  H  ne  faut  donc  pas  en  cette  matière  interroger  indiscrè- 
>»  tement  la  volonté  du  législateur,  sous  prétexte  de  la  faveur 
»  accordée  à  cette  révocation.  Aller  au  delà  des  textes  ,  ce  se- 
>»  rait  détruire  une  convention  hors  des  cas  que  la  loi  autorise.  » 
{Donations  et  testaments  y  p.  298.) 

6.  Or,  avant  l'ordonnance,  une  des  questions  qui  s'étaient  éle- 
vées sur  la  loi  si  unquam  était  de  savoir  si  la  survenance  d'en- 
flants devait  produire  la  révocation ,  quand  la  ^Ifllfation  était 
faite  par  le  contrat  de  mariage  :  question  générale  qui  se  divi- 
sait en  plusieurs  autres,  selon  que  la  donation  était  faite  par  un 
tiers  aux  époux  ou  à  l'un  d'eux,  par  l'un  des  époux  à  un  tiers, 
ou  par  l'un  des  époux  à  l'autre. 

Ici  se  trouvaient  en  conflit  la  faveur  due  à  la  survenance 
d'enfants  et  la  faveur  due  aux  contrats  de  mariage  où  l'on  pou- 
vait faire  une  foule  de  conventions  utiles  aux  familles,  même 
contre  les  règles  ordinaires  des  contrats.  Aussi  beaucoup  de 
jurisconsultes  tenaient-ils  pour  règle  générale  que  toute  donor- 
tUm  faite  en  contrat  de  mariage  était  irrévocable  même  pour 
survenance  d'enfants;  —  et  il  y  avait  même  une  coutume  ou  la 
faveur  du  mariage  l'avait  emporté  pour  toute  donation  faite  aux 
époux-  par  un  étranger  ou  par  des  parents ,  la  coutume  d'Au- 
vergne ,  tit.  14,  art.  33  :  «  Donations  et  autres  dispositions  enlre- 
>*  vifs  pures  et  irrévocables  faites  en  contrat  de  mariag^e  et  fa- 
»  veur  des  mariés  ne  sont  révocables ,  posé  qu'il  y  ait  après 
»  enfanta  du  disposant,  si  n'est  quant  au  droict  de  légitime.  » 

Donc,  l'ordonnance  de  1731  a  eu  à  examiner  et  à  résoudre  la 
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question  générale  de  savoir  ai  les  donations  faites  par  contrat 

de  mariage,  étaient  révoquées  par  survenance  ^'enfants et 

elle  l'a  résolue  affirmativement,  sapf  deux  distinctions^  dont  une 
seule  nous  occupe  aujourd'hui  :  «  Même  celles  qui  auraient  été 
faites  en  faveur  du  mariage  par  autres  que  par  les  ascendants  aux 
conjoipfS)  ou  par  les  conjoints  Vun  â  Vautre^.  »  •—  Dorénavant 
les  donation^  en  faveur  de  mariage  aux  ponjoints  ou  à  l'un 
d'epx  par  pn  étranger^  ou  les  donations  faites  par  les  conjoints 
ou  l'un  d'eux  à  uq  tiers  en  leur  contrat  de  mariage ,  naême  celles 
qu'ils  feraient  à  l'étranger,  parent  ou  ascendant  qui  les  dotent, 
spnt  révoquées  par  la  suryenance  d'enfai^ts  au  dona(euf .  Ceci  est 
une  vérité  irréfragable,  et  l'ordonnance  a  abrogé  tqute  jurispru- 
dence ejt  foute  coutume  contraire. 

7.  En  exceptant  de  la  révocation  par  survenance  d'enfants  les 
donations  faites  en  fs^veur  du  mariage  par  les  conjoints  l'un  à 
Foutre,  l'article  39  de  la  première  loi ,  l'article  960  de  la  se- 
conde ,  QntTil^  ep^endp  parler  seulement  des  enfants  commuos 
aux  deux  époux?  Ont-ils  entendu  parler  de  tout  enfant  légitime 
qui  naîtrait  au  donateur,  soit  pepdant  le  mariage  en  cqiitempla- 
tion  duquel  est  faite  la  donation^  soit  d'pp  secon4  lit^  si  l'époijix 
donataire  vient  à  prédépéder? 

8.  Outre  ay|^6  sens  grammatical  est  que  la  donation  ne  ser^ 
pas  révoquéeTiî  survient  à  l'époux  donateur  un  enfant  d'un  ma- 
riage quelconque,  }a  question  s'était  élevée  avant  l'ordonnance. 
Dumoulin  l'avait  épuisée  dans  sôq  célèbre  traité  De  donationi': 
Ims  factis  vel  confirmatis  in  contractu  mc^trimonii  qui  se  tfouve 
à  la  page  512  du  tome  111  de  l'édition  de  Brodeau;  traité  qu'il 
avait  composé  pour  l'instruction  de  son  procès  poutre  Ferri  Du- 
moulin ,  son  frère ,  et  préparer  les  esprits.  «  En  dei^x  mots  y  dit-il, 
»  je  distingue  entre  les  enfants  communs,  nés  du  mariagp  du  do- 
»  nateur  et  (le  la  Ferpme donataire,  et  les  enfants  issui^  du  secopd 
»  mariage  du  donateur^  et  je  décide  aue  le§  prepieys  ij'ont  nul 

^  Je  demande  pardon  au  lecteur  d'avoir  cité  ici  le  texte  du  Gode  plutôt 
qM6  celui  de  rprdoiinancje,  lequel  est  oiQins  clair.  L'ordonnance  porte: 
«  pfiéme  celles  qui  aufont  fêté  faites  en  faveur  de  marine  par  autres  qHe  par 
»  les  conjoints  ou  les  ascendants,  >»  tous  les  jurisconsultes  sont  d'accord  qae 
c^est  le  même  sens,  sauf  la  faculté  par  les  conjoints,  sous  les  anciens  prin- 
cipes, de  donner  irrévocablement  tels  ou  tels  biens  à  teî  des  enfants  à  naître 
du  mariage,  ce  qui  n^existe  plus  daus  notre  droit.  J'ai  donc  cru  pouvoir 
r^mpl^cer  ici  le  texte  4e  l'aupiei^ne  U^  pjir  le  tpxte  de  la  nouvelle,  pour  évi- 
ter toute  confusiop  d'idées. 
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V  besoin  de  ce  secours  du  droit  ^  et  que  la  loi  si  unqiMim  n'est  pa^ 
»  faite  pour  eux  ;  mais  qu'au  contraire  elle  est  utile  aux  seconds 
»  (n**  ^),  »  Et  pour  soutenir  son  opinion  (n°  22  ad  25),  il  s'appuie, 
non  sur  des  arrêts  du  Parlenaent,  mais  sur  une  consultation  par 
lui  délibérée  dans  une  autre  affaire  avec  de  savanis  confrères.  Les 
raisons  de  douter  étaient  «  que  la  donation  avait  été  faite  à  la  pre- 
mière femprie  alors  future  épouse ,  pour  être  et  demeurer  propre 
k  elle  et  à  ses  héritiers  <^  côté  et  ligne  et  à  ses  ayants  cause; 
que  \^  faveur  de  la  cause  attachée  aux  pactes  matrimoniaux 
devait  l'emporter,  et  enfin  que,  d'après  la  nature  de  l'acte,  |e 
dpn^teur  avait  d^  penser  à  sa  postérité  et  n'en  avait  pas  moins 
fait  cette  donation;  ce  qui  ne  le  plaçait  pas  dans  le  cas  d'impré* 
voyance  qu'on  regardait  comme  le  fondement  de  la  loi  si  un- 
quam.  »  Cependant  ses  doctes  confrères  adhérèrent  à  son  avis,  .ef 
dirent  qu'il  y  avait  lieu  à  la  loi  si  lifiquam^  «  parce  que  dans  l'es- 
pèce il  pe  s'agissait  pas  d'une  vraie  donation  à  cause  de  noce9 
proportionnée  à  la  dot,  mais  d'une  donation  de  presque  tous 
les  immeubles  du  mari  ;  que  dès  lors,  et  à  caui^e  de  Tirtïmensité 
de  {a  donation ,  la  première  épouse  et  ses  parents  avaient  dû 
penser  que  la  loi  si  unquam  était  sous-entendue  dans  le  contrat 
de  mariage,  et  qu'en  conséquence  ils  ne  pouvaient  pas  se  plain- 
dre d'avoir  été  trompés  y  qu'enfin  s'il  était  vraj  que  celui  qui 
contracte  mariage  donne  avec  l'espoir  d'avoir  des  enfants,  il  est 
également  vrai  qu'il  contracte,  non  dans  l'espoir  d'une  lignée 
quelconque ,  mais  dans  l'espoir  d'unp  lignée  dq  mariage  qfi'il 
va  contracter  5  qu'ainsi  donc  si  le  premier  mariages  est  stérjlQ , 
et  qu'après  sa  dissolution  le  donateur  ait  des  enfapts  (}'i|ne  se- 
corjde  fe^inne ,  {^p(  s'en  faudra  que  sa  première  préyisjoi^  de 
postérité  empêche  la  révocation,  qu'au  contraire  cette  fausse 
prévision  démentie  par  l'événement  sera  dp  nature  ^  produira 
une  caisse  de  révocation  plus  puissance  encore  que  qellp  4p  ^^ 
loi  si  unquam,  » 

Mais ,  dans  tout  ce  passage ,  Dumoulin  est  certes  plus  dialec- 
ticien que  logicien.  La  première  pfirtie  de  son  opinion  ruipp  la 
seconde  :  il  convenait  que  les  héritiers  de  )^  femme  avaient 
droit  de  profiter,  même  en  présence  d'enfapts  d'un  second  lit, 
des  donations  équivalentes  à  la  dot,  et  de  celles  qui  n'aur^jjei^t 
pas  dépassé  la  mesure  d'usage  des  gains  et  avantages  matrimo- 
niaux :  il  convenait  donc  que  les  donatiops  faites  en  mariage 
entre  conjoints  avaient  plus  d'efficace  que  les  autreç;  il  p'osojt 
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doue  pas  avancer  que  les  enfants  du  second  lit  révoquassent 
dans  tous  les  cas.  Quant  à  la  dernière  partie  de  son  raisonne- 
ment, elle  était  plus  brillante  que  solide.  La  loi  si  unquam  était 
faite  pour  venir  au  secours  du  donateur  qui  n'avait  point  songé 
qu'il  pût  avoir  un  jour  une  postérité.  Cette  révocation  était 
donc  une  sorte  de  rescision  fondée  sur  ce  que  le  donateur,  do- 
miné parle  plaisir  de  donner,  oubliait  qu'il  pouvait  devenir  père. 
Dès  qu'il  était  certain  que  son  propre  mariage  avertissait  le  do- 
nateur de  penser  aux  enfants  et  de  pourvoir  aux  cas  où  il  en 
aurait,  comme  au  cas  où  il  n'en  aurait  pas;  dès  que  la  législa- 
tion d'alors ,  comme  celle  d'aujourd'hui  (art.  921) ,  lui  permet- 
tait de  stipuler  le  droit  de  retour  en  cas  de  décès  de  sa  femme 
donataire  sans  enfants,  il  y  avait  subtilité  à  dire  que  le  décès 
de  sa  première  femme,  ou  que  la  perte  des  enfants  du  premier 
lit  enfantaient  à  son  profit  une  nouvelle  cause  de  révocation. 
.  Quelque  étendue  que  fût  sa  donation,  il  ne  l'avait  pas  faite  sans 
prévision  de  postérité,  sponsus  sponsœ  donaturus  de  Uherisne- 
cessarià  cogitaverat;  et  comme  c'était  le  défaut  général  de  prévi- 
sion qui  fondait  la  rescision  spéciale  du  contrat,  le  contrat  de 
donation  devait  demeurer  debout,  quelque  événement  qui  ad- 
vînt après  la  dissolution  du  mariage,  car,  puisqu'il  avait  fallu 
une  loi  (la  loi  si  unquam)  créant  une  cause  de  rescision  pour 
relever  le  donateur  de  l'obligation  prise  dans  la  donation,  si, 
au  temps  du  contrat,  le  donateur  n'avait  pas  pensé  qu'il  pût 
avoir  des  enfants ,  si  de  liberis  non  cogitavisset,  il  aurait  donc 
fallu  encore  une  autre  loi  pour  le  relever  de  son  engagement 
après  un  mariage  stérile,  puisque,  lors  de  ce  premier  mariage 
et  de  la  donation  qui  l'accompagnait,  de  liberis  cogitaverat,  il 
avait  nécessairement  pensé  aux  suites  naturelles  que  ce  mariage 
pouvait  produire.  Or,  cette  seconde  loi  n'existe  pas. 

9.  Quoi  qu'il  en  soit  de  l'opinion  de  Dumoulin,  elle  était  connue 
de  tous-,  elle  l'étaitcertesded^Âguesseau,  rédacteur  de  l'ordon- 
nance. C'était  là  une  difficulté  régnante  à  l'époque  de  l'ordon- 
nance ;  donc ,  c'était  une  difficulté  à  régler  par  elle.  Si  l'ordon- 
nance a  dit  en  termes  généraux  que  la  survenance  d'un  enfant 
légitime  au  donateur  ne  révoquerait  pas  les  donations  d'un  con- 
joint à  l'autre  faites  par  contrat  de  mariage,  c'est  que  le  légis- 
lateur n'a  pas  voulu  que  ces  donations  fussent  révoquées ,  soit 
par  la  survenance  d'un  enfant  commun ,  soit  par  la  survenance 
d'un  enfant  issu  d'un  second  mariage  du  donateur  :  c'est  que, 
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par  la  transaction  que  faisait  le  législateur  dans  le  conflit  des 
opinions  diverses  sur  les  donations  faites  en  contrat  de  mariage, 
il  a,  d'un  côlé,  préféré  la.révocation  à  la  stabilité  des  conven- 
tions matrimoniales  quand  la  donation  était  faite  par  un  étran- 
ger ou  par  un  parent  autre  qu'un  ascendant;  et  que  d'un  autre 
côté ,  quand  la  donation  en  contrat  de  mariage  était  faite  par  les 
ascendants  aux  conjoints  ou  par  les  conjoints  l'un  à  l'autre,  il 
a  préféré^  pour  ces  deux  cas  spéciaux,  la  stabilité  des  conven- 
tions matrimoniales  et  les  pactes  entre  les  deux  familles  à  une 
révocation  nécessairement  tardive,  inattendue  et  de  nature  à 
détruire  des  droits  acquis  sans  fraude  par  le  contrat  le  plus  saint 
et  par  la  perte  prématurée  de  l'époux  qui  formait  le  lien  des 
deux  familles. 

Le  législateur  avait  le  pouvoir  de  faire  cette  transaction  lé- 
gislative. L'opinion  antérieure  de  Dumoulin  ne  peut  donc  plus 
être  invoquée. 

Et  pourtant  elle  Test  encore  après  plus  de  trois  cents  ans. 

10.  Ce  qui  a  induit  dans  la  même  opinion  M.  Grenier  (Do^ 
nations,  n"  199),  M.  Delvincourt  {t.  Il,  note  V^sur  la  page  SO), 
MM.  Dalloz  et  leurs  collaborateurs  (t.  FII^  du  premier  Recueil 
alphabétique^  p.  392,  w*  7;  t.  XFI  de  leur  nouveau  Répertoire, 
p.  684,  n*  1883  ;  D.  P.,  65,  2,  344  et  67,  1, 216)  et  MM.  Massé 
et  Vergé  {sur  Zachariœ,  p.  241,  t.  III),  c'est  que  Furgole  a 
perpétué  la  doctrine  de  Dumoulin  dans  le  n"*  6  de  sa  Question  49^ 
où  il  parle  des  enfants  communs  et  dans  son  Commentaire  sur 
l'article  39  de  l'ordonnance,  où  il  développe  sa  pensée;  et  que 
les  circonstances  dans  lesquelles  il  a  publié  son  Commentaire 
de  l'ordonnance  de  1731  et  ses  Questions  sur  la  matière  des  do- 
nationa  ont  donné  à  ces  ouvrages  une  autorité  contemporaine 
à  laquelle  on  a  dû  quelquefois  accorder  trop  d'importance. 

Quelques  années  avant  l'ordonnance  des  donations ,  le  chan- 
celier d'Aguesseau  avait  posé  aux  premiers  présidents  des  divers 
parlements  des  questionâ  sur  l'état  de  la  jurisprudence  de  leur 
ressort  en  ces  matières;  il  les  invitait  à  faire  faire  par  MM.  les 
conseillers  des  mémoires  sur  les  raisons  qui  devaient  plutôt 
faire  admettre  une  jurisprudence  que  l'autre.  M.  D'Âpse,  prési- 
dent à  mortier  du  parlement  de  Toulouse ,  qui  était  en  1729  à  la 
tête  de  la  compagnie  par  l'absence  de  M.  le  Premier,  jeta  les 
yeux  sur  un  savant  et  célèbre  avocat  de  Toulouse,  sur  Furgole, 
pour  traiter  ces  questions.  Cet  avocat  en  ajouta  d'autres,  dit-on, 
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et  de  If^  est  né  le  recueil  intitulé  Questions  sur  la  matière  des  dùmr 
tionsy  qui  ne  fut  pas  alors  innprimé.  C'était  une  suitede  cinquante 
questions  principales  que  Furgole  fait  toujours  précéder  d'une 
exposition  de  principes  et  de  la  solution  des  difficultés  parlica- 
lières  qui  entraveraient  la  solution  de  la  difficulté  principale  : 
de  sorte  que  cet  ouvrage  a  été  écrit  avant  Tordonnance,  et  que, 
soit  qu'il  fût  alors  entier  ou  fait  seulement  pour  partie^  il  a  été 
livré  par  lui  au  parlement  pour  fournir  les  mérpoires  demandés 
par  la  Chancellerie.  Les  magistrats  firent  connaître  au  chance- 
lier quel  en  éfait  l'auteur.  L'ordonnance  parut  en  février  1731. 
Les  magistrats  de  Toulouse  invitèrent  Furgole  à  faire  sur  cette 
ordonnance  un  commentaire  surtout  pour  bien  distinguer  les 
innovations  que  l'ordonnance,  applicable  à  toute  la  France 
coutumière  et  de  droit  écrit,  avait  pu  apporter  soit  au  droit  ro- 
main sur  lequel  cette  matière  était  principalement  fondée,  soit 
à  la  jurisprudence  particulière  de  la  Cour.  Le  chancelier  encou- 
ragea même  l'auteur  à  ce  travail  *  entrepris  sur  les  instances  de 
quelques  magistrats.  Deux  ans  après,  en  1733,  parurent  le 
Commentaire  écrit  depuis  la  publication  de  la  loi  nouvelle,  et 
les  Questions  qui  avaient  été  écrites  auparavant,  mais  auxquelles 
l'auteur  eut  le  soin  de  faire  quelques  renvois  à  la  nouvelle  légis- 
lation. L'ouvrage  fut  envoyé  au  chancelier  qui  remercia  l'auteur 
par  une  lettre  du  11  juin  1733*,  et  l'on  assure  que  depuis 

*  M.  Poncelet  a  été  trop  loin  dans  l'article  Fuugole  qu'il  a  fourni  à  la  Bio- 
graphie-Miehaud j  en  disant  :  a  Lorsqu'on  1731  l'ordonnance  sur  les  dona- 
»  lions  a  été  rendue,  Furgole  fdt  invité  par  le  chancelier  d'Aguesseau  à  ré- 
»  diger  un  commentaire  par  forme  d'observations  sur  les  principales  difficultés 
»  que  pouvait  faire  naître  son  application.  »  C'était  là  donner  au  commen- 
taire une  autorité  quasi-offlcielle ,  et  supposer  que  le  chef  de  la  justice  avait 
choisi  ce  .jurisconsulte  pour  l'interprète  de  la  loi  qu'il  avait  élaborée.  Pour 
moi,  j'ai  cri*  devoir  m'en  tenir  au  récit  du  libraire  dans  Tédition  de  J 775. On 
peut,  sans  danger  pour  la  vérité,  ne  pas  dépasser  ce  que  dit  un  jéditeur  sur 
les  circonstances  favorables  au  livre  qu'il  publie. 

*  Tout  honorable  que  soit  cette  lettre ,  elle  n'est  pas  une  approbation  des 
doctrines  contenues  dans  l'ouvrage  ;  elle  n'est  qu'une  lettre  de  remercîments 
et  d'éloges  pour  la  personne  de  l'auteur.  La  voici  :  «  J'ai  reçu  l'ouvrage  que 
»  vous  m'avez  envoyé,  Monsieur,  et  je  rCai  pu  le  parcourir  encore  que  trèS' 
»  légèrement;  mais  le  peu  que  j'en  ai  vu  m'a  inspiré  le  désir  de  le  lire  atten- 
»  tivement,  et  je  profiterai  du  premier  moment  de  loisir  que  j'aurai  pour 
»  faire  une  lecture  qui  me  donnera  lieu  de  mieux  connaître  votre  grande  ca- 
»  pacité  et  la  netteté  de  votre  esprit.  Vous  jugez  bien,  d'après  cela,  que  je 
»  recevrai  avec  plaisir  les  difficultés  que  vous  pourrez  me  proposer;  et  comme 
»  je  ne  désire  que  le  bien  public  dans  le  travail  dont  vous  avez  fait  l'objet  de 


M.  Furgol^  fpt  jtQujour^  boaoré  d'une  corrpspondaocfe  fflime 
avec  M«  d'Âg^esseau. 

On  comprpad  dès  lors  quelle  autorité  de  créance  s'attacb^ 
atfx  deux  ouvr^geç,  pu  pojif  mieux  dire  aux  deux  parties  de  Tou- 
vrjfg.e  -r-  Commentaire  et  Que^fiqnsp  —  qui  parut  après  Tordon- 
nance.  La  questiop  49*  parlajf  des  enfants  communs;  le  Com- 
meptaire  a  ressus.çité,  sur  lei^  mois,  par  autres  que  par  les  con- 
jpints  de  Tarticle  39,  la  doctrine  de  Dumoulin  sur  la  révocation 
p^  les  enfants  d'un  second  Ut.  —  Il  n'est  doïjp  pas  étonnant 
que  sous  l'influence  de  la  doctrine  de  Di^mo^lin,  aptérieure  à 
l'ordonnanpp,  et  de  Taulprité  de  Furgple,  qui  flt  suivre  l'ordon- 
nance de  deux  ouvr,age^  spéciaux ,  les  autres  jurisconsultes 
aient  reproduit  )ep  i^qfs  enfants  communs  (sans  qu'ils  aienf 
al|t^e|^f)^n$  examiné  le  (îas  d'enfants  d^'^n  fnari^ge  pqptériejir). 

11.  Car  je  ne  connais  pas  (8apflep^s§8gedeFurgole)delieuov| 
l'on  ait  précisénient  traité  la  questignde  révocation  par  la  nais- 
sance d'un  enfant  du  secopd  lit  spryenu  au  dpi)ateur,  les  biens 
dîE?  J^  prenjière  donation  en  contrat  d©  mariage  ayant  passé  4 
Fbéritier  de  sa  première  fenifne.  Si  l'on  invoque  Pothier  en  fa- 
veur de  cette  opinion ,  ce  p'est  qi^e  par  une  induction  tirée  de 
ce  qu'il  a  dit  (  Dona^fow*  entre-vifs,  sect.  3,  art.  2,  §1,  p.  141^ 
in-12).  «  Il  est  corpme  indifférent  aux  enfants  de  trouver  les 
»  bjens  donnés  dans  la  succession  du  donateur  ou  dans  celle  du 
»  donataire,  qui  sont  également  intéressés  à  les  leur  conserver,  » 
raison  qui  n'est  applicable  qu'aux  enfants  communs.  Si  l'on 
invoque  en  faveur  de  l'enfant  du  second  lit  Tautoritè  de  Prévôt 
"*  de  la  Jannès  (Principes  de  jurisprudence^  t.  II,  p.  198),  c'est  par 
une  induction  semblable,  et  parce  qu'il  a  dit  «*  ne  serait  point 
révoquée  par  la  naissance  d'un  enfant  commun,  >>  On  peut  tirer 
la  même  induction  de  ce  que  dit  Salle  dans  Y  Esprit  des  ordon- 
fUf,nces^  p.  95  de  l'édition  de  1771  :  *<  les  enfants  doivent  tôt  ou 
>»  lard  retrouver  le  fonds  de  ces  libéralités  dans  la  masse  des 
«successions  de  leur  père  et  mère.  »  Boucher  d'Argis  s'est 
servi  des  mêmes  termes,  en  1778,  au  mot  Donation  de  la  pre- 
mière édition  du  Répertoire  de  Guyot,  et  ils  se  retrouvent  par 
conséquent  au  Répertoire  de  Merlin,  mot  Donation,  sect.  7, 

»  votre  application ,  rien  ne  peut  m'être  plus  agréable  que  de  profiter  des  lu- 
»  mières  des  plus  habiles  juriseonsultes  pour  le  porter»  s'il  est  possible,  à  sa 
»  plus  grande  perfection.  Je  suis ,  avec  toute  Testime  due  à  vos  talents  et  à 
1  yotris  savoir,  inpusieuri  votre  afifecito|uié  à  vous  servir.    D'^guesseau.  % 
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n*"  2,  p.  173  de  la  dernière  ëditlon.  Delaporte  a  tenu  Te  même 
langage  à  l'apparition  du  Gode  civil,  1805,  Paniectes  fran- 
çaises^ t.  FÏII^  p-  459.  Aussi  M.  Merlin  a-t-il  dit  (au  lieu  ci- 
dessus  cité)  sur  le  passage  de  Salle  copié  par  Boucher  d'Ârgis  : 
«  De  cette  dernière  raison ,  si  elle  était  déterminante  par  elle- 
M  tnême^  il  résulterait  que  la  donation  entre-vifs  qu*un  mari  a 
»  faite  à  sa  femme  par  leur  contrat  de  mariage,  de  tous  les 
»  biens  qu'il  avait  alors,  devrait  être  révoquée  par  la  survenance 
»  d'un  enfant  que  le  donateur  devenu  veuf  a  eu  d'un  mariage 
»  postérieur.  »  Cependant  H.  Merlin  a  requis  et  fait  juger  le  cou-* 
traire  par  la  Cour  de  cassation ,  le  29  messidor  an  XL 

De  là,  que  résulterait-il?  —  11  en  résulterait  que  par  un  sen- 
timent naturelles  auteurs  penchaient  généralement  vers  l'opi- 
nion que  MM.  Grenier,  Delyincourt  et  Dalioz  ont  professée  depuis^ 
et  que ,  dans  l'espèce  récemment  jugée  par  la  Cour  de  cassa- 
tion ,  le  tribunal  civil  de  Savenay  a  renouvelée.  11  en  résulterait 
encore  que  MM.  Grenier,  Delvincourt  et  Dalioz  avaient  pour  leur 
opinion  bien  plus  d'autorités  qu'ils  n'en  comptaient.  Cependant 
cette  conséquence  pourrait  bien  être  plus  apparente  que  cer- 
taine :  si  Pothier  {au  lieu  cité)  donne  la  demi-raison  que  je 
viens  de  signaler,  n'est-ce  pas  parce  que  l'ordonnance  portait 
«  par  les  conjoints,  »  sans  ajouter  «  l'un  à  l'autre,  »  que  Pothier 
reconnaissait  compléter  le  sens  de  la  loi?  Et  n'a-t-il  pas  voulu 
exclure  par  là  de  la  non-révocation  par  survenance  d'enfants 
les  donations  que  le  futur  époux  ferait  dans  son  propre  contrat 
de  mariage  aux  enfants  d'une  veuve  qu'il  épouserait?  Le  lec- 
teur en  jugera  en  relisant  le  passage  de  Pothier.  Si  les  autres 
auteurs  ont  parlé  ^enfants  communSy  ne  serait-ce  pas  énoncia- 
tivement  seulement,  parce  que  c'est  le  cas  le  plus  commun,  et 
que  Tautre  espèce  ne  s'est  pas  présentée  à  eux?  Bourjon  lui- 
même,  que  j'ai  cité  dans  ma  première  dissertation  {Donations 
et  testaments^  p.  511),  pour  combattre  l'opinion  de  M.  Grenier, 
se  sert,  comme  les  autres^  des  termes  «  enfants  communs^  >» 
tant  était  puissante  l'habitude  de  sous-entendre  ces  mots  dans 
l'ordonnance!  tant  il  était  loin  de  penser  aux  enfants  qui  pou- 
vaient naître  d'un  second  mariage  du  donateur!....  Pourquoi 
donc,  me  dira-t-on,  avez-vous  cité  Bourjon?  Je  l'ai  cité,  parce 
qu'à  la  raison  incomplète  que  les  autres  auteurs  ont  donnée  de 
la  loi ,  il  en  ajoutait  une  plus  puissante  :  «  La  faveur  des  ma- 
>»  riages  et  davantage  public  quHl  y  a  à  les  faciliter  a  conduit 
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»  à  celte  disposition  de  Tordonnance  plus  que  les  principes  ca- 
»  pitaux  de  la  révocation  »  (Droit  commun  de  la  France^  iiL  4, 
des  Donationsy  6*  part.,  ch.  2,  sect.  3,  n""  13);  et  qui  s'applique 
à  la  non-révocation  par  survenance  d'enfants  tant  du  premier 
que  du  second  lit  du  donateur» 

En  effet,  en  supposant  qu'il  soit  permis,  pour  juger,  de  recher- 
cher la  raison  d'être  d'une  loi  positive  et  arbitraire  de  pur  droit 
civil,  on  ne  peut  expliquer  la  disposition  de  Tordonnanee  et 
celle  du  Code  que  par  le  besoin  de  limiter  tour  à  tour  la  faveur 
des  contrats  de  mariage  par  la  faveur  de  la  révocation,  et  la  fa- 
veur des  révocations  par  celle  des  mariages  \  Voilà  pourquoi 
j'ai  cité  Bourjon,  quoiqu'il  n'ait  parlé  que  des  enfants  communs. 

t2.  J'ai  fait  d^inuliles  recherches  pour  découvrir  des  arrêts  de 
parlement  sur  la  question  spéciale  que  présentait  l'ordonnance 
dans  l'intervalle  de  1731  à  1790^  mais  hypolhétiquement,  j'irai 
jusqu'à  supposer  que,  dans  la  pratique,  Popinion  était  la  même 
que  celle  des  auteurs  qui  doutent  encore,  parce  que  1731  n'est 
séparé  de  la  révolution  française  que  d'une  cinquantaine  d'an- 
nées, et  que  le  langage  des  auteurs  qui  ont  écrit  dans  les  vingt 
premières  années,  en  ne  parlant  que  des  enfants  communs,  a 
contribué  à  maintenir  Topinion  de  Dumoulin  et  de  Furgole. 

Je  supposerai  encore  que  les  difficultés  élevées  dans  les  liqui- 
dations devant  notaires  ont  longtemps  porté  sur  des  contrats  de 
mariage  antérieurs  à  1731,  qui,  par  conséquent,  pouvaient  être 
jugés  selon  l'ancienne  jurisprudence  et  conformément  à  l'opi- 
nion de  Dumouliu ,  sans  violer  la  loi  nouvelle.  Voyez,  pour  que 
cette  question  se  soit  présentée  en  Parlement  sur  la  loi  de  1731 
avant  la  nouvelle  organisation  judiciaire^  quel  concours  de  cir- 
constances nécessaires? Un  contrat  de  mariage  postérieur  à  1731 , 
la  mort  d'un  époux,  donataire ,  sans  laisser  de  postérité  après 
une  durée  plus  ou  moins  longue  du  mariage  ;  une  seconde  union 
dans  la  vieillesse  du  mari  devenu  veuf,  la  naissance  d'un  en- 

*  Et  c'est  ainsi  que  Tont  expliquée  Tarrêt  de  la  Cour  impériale  de  Rennes» 
du  5  décembre  1854,  et  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  du  11  mal  1857.  Dana 
ses  motifs  secondaires,  et  après  renonciation  du  principe,  «  qu'il  n'est  pas 
permis  aux  tribunaux  de  créer,  une  telle  distinction  lorsqu'elle  n'est  pas  écrite 
dans  la  loi,  >  la  Cour  de  cassation  ajoute  :  «  La  faveur  due  aux  stipulations 
»  du  contrat  de  mariage ,  considérées  comme  conditions  générales  d'une 
>»  union  qui,  sans  elles,  aurait  pu  avoir  lieu,  défend  d*admettre  qu'aucun 
»  fait  postérieur  puisse  y  porter  atteinte ,  à  moins  d*une  disposition  expresse 
»  de  la  loi.  » 
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fant,  et,  en  outre,  des  j^arties  n*èntendàht  pas  ôèséz  leur  iiltérêl 
^our  transiger  sur  une  ({tiestidù  neuVè  et  ardue.  J'admettrai  donc 
que  la  pratique  a  pu^  faute  d'occasidna,  vivre  lod^tëmps  sut*  les 
anciens  errements  posés  par  Dumoulin  et  renouvelés  par  Fur- 
gole,  et  même  que  les  légistes  ont  dû  longtemps  céder  detant 
'  tes  imposantes  autorités.  Ce  ne  serait  pourtant  pn^  là  une  raison 
pour  adopter  la  solution  de  Furgole,  quand  là  qdestloii  vien- 
drait à  se  présenter  devant  les  tribunaux. 

13.  Erifin  elle  s'est  présentée  en  Tan  X>  avant  là  p^diùtilgatidn 
■  du  Code  civil. 

GirauU,  vieillard  de  soixante-douze  àt]s,  Veuf  et  ^né  enfailis, 
•  avait  épousé  en  Tan  il  la  veu^e  Guignard ,-  âgée  de  cint[uftnie 
ans,  et  avait  fait  à  sa  femme  par  contrat  de  riiariage  donation 
entre-vifs  et  irrévocable  en  pleine  propriété,  de  tout  ce  que  les  ' 

lois  nouvelles  l'autorisaient  à  lui  donner^  s'en  réservant  l'usu- 
fruit seulement,  si  sa  femme  mourait  avant  lui.  —  Elle  mourut 
la  première  au  bout  de  trois  ans,  sans  enfants  du  tnariage,  mais 
en  laissant  deux  ûiles  nées  de  sôtiprenilier  mariage  avec  le 
sieur  Guignard ,  les  dames  Delorme  et  Durandeau. 

Girault,  à  soixante-dix-neuf  ans,  se  marie  liufe  troisième  fols 
avec  Marie-Charlotte  Grossard  en  pluviôse  an  IX;  —  eh  messidor, 
il  meurt  laissant  sa  femme  enceinte  j  elle  accoucha  le  B  nivôse 
an  X  d'un  enfant  mâle,  qui  mourut  dix  jours  après;  et  Comme 
héritière  de  son  fils  elle  demanda  devant  le  tribunal  de  Montfho- 
riilon,  contre  les  dames  Delorme  et  Darandeau,  que  la  donation 
contractuelle  faite  à  leur  mère  par  le  feu  sieur  Girault  le 
15  prairial  an  II,  fût  déclarée  révoquée  par  la  naissance  de 
l'enfant  qu'elle  avait  mis  au  monde  le  8  nivôse  an  X. 

Les  défenderesses  repoussent  la  demande  par  l'article  39  de 
l'ordonnance  de  1731.  Le  tribunal  accueille  la  dematide  de  la 
veuve  Girault,  parce  que  l'exception  portée  en  l'article  39  doit 
se  borner  aux  enfants  du  mariage  en  faveur  duquel  la  donation 
a  été  faite. 

Sur  l'appel  porté  devant  le  tribunal  de  Poitiers,  le  jugement 
est  infirmé:  il  ordonne  que  la  donation  entre-vifs  faite  par  ledit 
feu  Girault  à  la  veuve  Guignard,  sa  femme,  par  leur  contrat  de 
mariage  sera  exécutée.  Son  jugement  est  du  25  nivôse  an  XL 

Le  tribunal  d'appel  de  Poitiers  ne  s'arrête  pas  à  l'ordonnance 
de  1731  qu'il  regarde  comme  abolie  par  l'article  61  de  la  loi  du 
17  nivôse  an  II  ;  mais  il  se  fonde  sur  ce  que  les  articles  13  et 
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14  dé  la  loi  dé  nivôse  fae  restreignsliéWt  lés  avantages  entre 
époux  qiie  dans  lé  cas  où  Tépoux  donateur  laisserait  des  enfants 
du  mariage  avec  la  donataire  ou  d'un  ipariage  précèdent,  non 
d'un  mariage  postérieur  à  la  donation. 

La  veuve  Girault  se  pourvoit  en  cassation  et  soutient  que  les 
juges  d'appel  ont  violé,  soit  ces  articles  13  et  14  de  la  loi  du 
17  ûivôse,  soit  l'article  39  de  1  ordonnance,  en  ce  qu'il  devait 
s'entendre  même  d'un  enfant  né  d'un  mariage  postérieur  à  celui 
pour*  lequel  s'est  faite  la  donation  d'un  époux  à  l'autre. 

Son  pourvoi  fut  rejeté  par  arrêt  du  29  messidor  an  XI,  en 
ces  termes  briefs  :  «  Attendu  que  l'article  61  de  la  loi  du  17  ni- 
»  vôse  an  II  n*a  point  abrogé  l'article  39  de  l'ordonnance  de 
»  1731,  puisque  cette  loi  ne  traite  pas  de  la  révocation  des  do- 
>»  nations  par  survenance  d'enfants  ^  —  Attendu  que  cet  article 
»  39  de  l'ordonnance  de  1731  ne  permet  pas  de  révoquer  les 
»  donations  faites  entre  époux,  même  par  survenance  d'enfanté; 
M  —  Attendu  que  les  articles  13  et  14  de  la  loi  du  17  nivôse  ne 
»  réduisent  les  donations,  faites  entre  époux  qu'en  faveur  des 
»  erifadtsde  leur  union  ou  d'un  précédent  mariage  du  donateur.  » 

L'arrêt  fut  rendu  sur  les  conclusions  de  M.  Merlin,  dotîtje 
tie  dois  extraire  que  ces  passages  qui  justifient  la  rigueur  gram- 
maticale qu'on  doit  apporter  dans  l'application  des  lois  civiles 
arbitraires. 

««  Sans  doute,  il  est  des  cas  où  lorsqu'à  côlé  d'une  disposi- 
»  tiofl  conçue  en  termes  généraux,  le  législateur  lui-même  a 
M  placé  le  motif  qui  la  lui  a  dictée,  on  peut  expliquer  la  dispo- 
>»  sition  par  le  motif,  et  restreindre  Tune  aux  seuls  objets  âux- 
»  quels  l'autre  est  applicable. 

»  Mais  quand  le  législateur  a  parlé  généralement,  sans  dire 
»  pourquoi ,  il  n'appartient  pas  aux  juges  de  deviner  ce  qu'il 
»  n'a  pas  jugé  à  propos  de  leur  apprendre,  et  litoiter  sa  loi  au 
»>  gré  des  motifs,  plus  ou  moins  plausibles,  plus  ou  moins  spé- 
»  cieux  qu'il  leur  plairait  de  lui  prêter-,  ce  serait,  de  leur  part, 
»  un  excès  de  pouvoir  que  la  Cour  de  cassation  serait  forcée  de 
»  réprimer » 

14.  Que  le  public  ne  s'élonne  pas  des  efforts  que  je  fais  pour 
défendre  la  vraie  et  la  seule  manière  d'appliquer  en  matière  civile 
les  lois  positives  et  arbitraires  ;  qu'il  ne  s'étonne  pas  de  mon 
obstination  à  dire  et  répéter  que  devant  un  texte  clair  et  com- 
préhensif ,  le  jurisconsulte  doit  donner  au  texte  tout  le  sens  que 
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comportent  ses  termes.  Le  mal  gagne  :  c'est  dans  la  ncavelle 
génération  de  légistes  un  besoin  d'adopter  des  opinions  nou- 
velles ou  du  moins  de  les  prôner^  ce  qui  finit  par  leur  ouvrir  une 
entrée!  Sans  compter  le  jugement  rendu  par  le  tribunal  de  Sa- 
venay  dans  des  termes  de  satisfaction  tek  qu'on  y  proclamait 
que  le  simple  sens  commun  était  suffisant  pour  repousser  les  héri- 
tiers de  l'époux  donataire^  voilà  d'autres  hommes  d'un  mérite  et 
d'une  valeur  reconnue  (MM.  Massé  et  Vergé)  qui  viennent  re- 
nouveler la  thèse,  en  répétant  en  1857  que  tel  est  t esprit  de  la  loi. 

C'est  le  mot  de  tous  ceux  qui  résistent  à  cette  partie  de  l'ar- 
ticle 960;  c'est  le  mot  de  Furgole  lui-même,  sur  l'article  39  de 
l'ordonnance  :  «  11  rae semble,  dit-il  que,  sans  blesâer  l'esprit  de 

notre  article »  Eh!  si  je  croyais  que  ce  fût  l'esprit  de  la  loi, 

je  n'aurais  pas  la  force  de  résister  ! 

15.  Ce  n'est  pas  l'esprit  de  l'ordonnance.  L'esprit  de  l'ordon- 
nance est  une  fixation  de  la  jurisprudence  sur  tous  les  points  jus- 
qu'alors controversés.  «  L'objet  de  la  loi  (  porte  le  préambule)  est 
»  de  prévenir  les  procès  encore  plus  que  de  les  terminer,  et  la  route 
»  la  plus  sûre  pour  y  parvenir  est  de  faire  régner  une  telle  con- 
»  formité  dans  les  décisions^  que  les  plaideurs  sachent  que  dans 
»  tous  les  tribunaux  ils  trouveront  une  justice  toujours  semblable 
»  à  elle-même  par  l'observation  constante  des  mêmes  règles.  » 
—  Puis  viennent  les  remontrances  de  quelques  parlements  !!!... 
Que  répond  le  chancelier  parlant  au  nom  du  Roi?  «  S.  M.  a  re- 

>»  gardé  ces  remontrances  comme  peu  convenables.  « Tout 

>»  ce  que  Ton  y  expose  était  dans  les  mémoires  qui  ont  précédé 

»  la  loi  et  sur  lesquels  elle  a  été  faite S.  M.  a  décidé  en  par- 

>»  faite  connaissance  de  cause;  tout  est  consommé:  et  après  que 
»  la  loi  a  été  faite ,  il  est  inutile  de  répéter  tout  ce  qui  a  été  dit 
M  avant  qu'elle  le  fût,  et  qui  n'a  pas  empêché  que  le  Roi  ne  se 
»  déterminât  à  la  faire,  en  préférant,  dans  toutes  les  jurispru- 
»  dences  également  connues  et  pleineipent  discutées ,  celle  qui 
»  lui  a  paru  la  plus  conforme  à  la  règle  et  la  plus  avantageuse 
»  à  ses  sujets.  « 

Voilà  l'esprit  général  de  l'ordonnance:  statuer  sur  les  ques- 
tions qui  divisaient  les  juges.  On  pouvait  dire  de  cette  loi  :  «  Le 
»  roi  s'est  conduit  moins  en  législateur  qu'en  juge,  puisque  Sa 
M  Majesté  ne  s'est  décidée  sur  aucune  question  qu'après  avoir 
»  entendu  tout  ce  que  les  différents  Parlements  du  royaume  ont 
»  jugé  à  propos  de  lui  représenter,  pour  soutenir  la  jurispru- 
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»>  dence  qui  lui  étah  particulière.»  (Lettre  du  chancelier  d'A- 
guesseau  au  parlement  de  Grenoble  du  19  mai  1731,  t.  IX, 
p.  347.) 

16.  Voilà  son  esprit  particulier,  quant  à  la  question  même  qui 
nous  occupe  sur  l'article  39,  dans  la  lettre  du  Chancelier  an 
parlement  de  Bordeaux  du  25  juin  1731,  t.  IX,  p.  367  :  «  Le 
»  parti  qu'on  a  pris  dans  l'article  39  est  le  plus  conforme  aux 
»  règles  de  la  justice  et  de  l'équité.  —  Le  défaut  d'enfants  nés 
»  du  mariage ,  en  faveur  duquel  les  conjoints  se  sont  fait  des 
»  donations,  et  la  naissance  de  ceux  qui  sont  venus  d'an  second 
M  mariage  ne  sont  pas  des  raisons  sgffisantes  pour  donner 
»  atteinte  à  une  donation  qui  doit  être  regardée  moins  comme 
»  une  libéralité  que  comme  une  convention  ou  une  condition 
»  essentielle  du  premier  contrat  de  mariage.  •—  Ce  qui  tranche 
»  toute  difficulté,  c'est  que  votre  compagnie  est  la  seule  dans 
»  tout  le  royaume  qui  ait  formé  les  doutes  sur  lesquels  je  viens 
»  de  m'expliquer.  » 

17.  Passons  maintenant  à  l'esprit  du  Code  Napoléon  sur  la 
même  matière.  —  Il  est  facile  à  saisir. 

Le  Projet  rejetait  la  révocation  par  survenance  d'enfants.  L'ar- 
ticle 15,  lu  dans  la  séance  du  19  ventôse  an  XI ,  portait  :  a  La 
»  survenance  d'enfants  n'opérera  pas  la  révocation  des  dona- 
»  tiens,  sauf  la  réduction  à  la  quotité  disponible.  » 

Sur  l'observation  du  consul  Cambacérès  que  cet  article  est 
'une  innovation,  on  répond  que  le  donataire  peut  lui-même  ne 
s'être  marié  que  sur  la  foi  de  la  donation  5  que  les  regrets  qui 
peuvent  suivre  toute  espèce  d'acte  ne  sauraient  devenir  un  mo- 
tif d'annuler  les  contrats ,  et  que  l'intérêt  de  la  propriété  doit 
l'emporter  (M.  Treilhard);  que  la  légitime  de  l'enfant  étant 
très-élevée,  c'est  lui  porter  un  faible  préjudice  que  de  main- 
tenir la  donation  (M.  Tronchet).  — Le  consul  Cambacérès  pense 
que  le  donateur  doit  être  censé  avoir  (à  l'instant  du  contrat) 
modifié  sa  libéralité  par  la  condition  qu'elle  serait  nulle  s'il 
devenait  père.  L'article  est  rejeté  :  le  Conseil  adopte  le  droit  étch 
blipar  V ordonnance  de  1731;  et  M.  Bigot-Préameneu ,  en  pré- 
sentant la  loi  au  Corps  législatif,  a  nettement  tracé  le  devoir 
imposé  aux  juges  dans  l'application  :  «  La  règle  de  la  révocatifa 
»  d§s  donations  par  survenance  d'enfants  a  été  maintenue  telle 
»  que,  dans  l'ordonnance  de  1731,  on  la  trouve  expliquée  et 
»  dégagée  des  difficultés  qu'elle  avait  fait  naître.  » 
XI.      . 
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Je  crois  donc  la  question  résolue.  —  Soos  le  Gode  Napoléon, 
la  donation  en  faveur  du  mariage  faite  par  un  époux  à  Tautre  ^ 
n'est  révoquée  ni  parla  survenance  d'enfants  du  mariage,  ni  par 
lasurvenance  d'enfants  au  donateur  nés  d'an  mariage  postérieur. 

18.  Cependant,  quoique  la  question  se  trouve  ainsi  nécessai- 
rement résolue  ^  je  n'ai  pas  fait  assez  peut-être  pour  éteindre 
les  scrupules  et  pour  déraciner  l'erreur.  J'oserai  essayer  d'en 
extirper  la  cause. 

La  cause  fondamentale  de  l'erreur  sur  cette  question  et  sur 
plusieurs  autres  relatives  à  la  survenance  d'enfants^  est  dans 
cette  maxime  qu'on  se  plaît  aujourd'hui  à  reproduire  :  «  Lt9  his 
sur  ce  genre  de  révocation  sont  faites  aussi  en  faveur  et  dans 
Vintérêt  des  enfants*  » 

On  se  sert ,  pour  prouver  la  maxime^  1*  de  lopinion  de  Ri- 
card, 2^  des  discours  officiels  lors  de  la  discussion  du  Gode, 
3^  des  opinions  des  auteurs  qui  ont  écrit  depuis  le  Gode,  4"*  et 
des  motifs  de  quelques  arrêts. 

19.  Avant  de  les  rassembler^  de  les  expliquer  ou  de  les  com- 
battre sous  le  rapport  jurtdt^ue^  je  me  hâterai  de  dire  que,  sous 
le  rapport  philosophique  et  moral ,  le  législateur  a  eu  en  vue,  dans 
ces  lois 5  l'intérêt  des  enfants  plus  que  celui  des  pères,  le  main- 
tien des  biens  pour  la  nouvelle  famille  plus  que  pour  le  dona- 
teur, auquel  il  ne  s'intéressait  nullement  auparavant.  Il  faut  bien 
que  l'intérêt  des  enfants  et  le  maintien  de  la  famille  l'ait  em* 
porté  sur  l'intérêt  du  donateur,  puisque  jusqu'au  jour  de  la  sur- 
venance d'enfants,  le  législateur  ne  s'occupe  pas  de  lui  et  laisse 
au  contrat  sa  force ,  et  que  c'est  seulement  au  jour  de  cette  sur- 
venance que  le  législateur  révoque  tout  d'une  manière  absolue. 
Donc,  moralement  et  philosophiquement  parlant,  c'est  le  bien 
des  enfants  et  de  la  famille  qu'a  voulu  la  loi;  c'est  la  naissance 
des  enfants  et  la  sollicitude  que  doit  le  législateur  aux  moyens 
de  les  élever,  qui  sont  la  cause  principate  de  la  loi.  Qu'on  dise 
donc  en  ce  sens  que  l'intérêt  des  enfants  est  la  cause  de  la  loi, 
}'y  souscris ,  parce  que  cela  est  vrai. 

âO.  Mais  je  ne  dois  pas  ici  parler  en  philosophe  ou  en  mora- 
liste; je  dois  parler  en  droit  et  comme  légiste,  et  me  demander 
«pl'entend-on  dans  la  langue  du  droit  quand  ou  dit  qu'une  loi  a 
été  écrite  dans  Vintérêt  d'une  personne*  G'est  à  ce  peu  de  mots 
qu'il  faut  réduire  la  question,  et  je  réponds  qu'on  entend  par-là 
que  cette  personne  tient  de  la  loi  le  droit  d'invoquer  le  texte 
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pour  èù  réclamer  les  effets  en  sa  propre  qualité^  et  baùs  avoir 
besoÎD  que  ce  droit  lui  ait  été  transmis  par  succession  ou  autre- 
ment. —  Or,  i)  faut  nier  qu'en  quelque  circonUanee  que  ce  ioitj 
tes  artkîles  960  et  suivants  du  Code  Napoléon  donnent  action  à 
l'enfant,  comme  enfant  et  non  comme  héritier  du  donateur, 
pour  exercer  l'action  personnoile  en  restitution  ou  l'action  réelle 
en  revendication  des  biens.  Donc^  la  révocation  s'opère  en  droit 
i»ANS  L'niTÉRÊT  du  péfe  donateur  sediemen'i^  quoique  la  faveur  de 
la  survenance  d'enfants  ait  été  la  cause  délerminante  de  la  loi. 

Oui ,  l'intérêt  indirect  qu'ont  les  enfant»  d'avoir  un  père  riche 
plutôt  qu'un  père  besogneux  et  indigent  a  été  l'occasion  de  la  loi 
Si  unq%Mm,  de  l'article  39  de  Tordonnance  et  de  l'article  960  du 
Gode  Napoléon  ;  mais  l'intérêt  direct  du  père  a  été  l'objet  de  la 
loi.  Autre  chose  est  la  réduction^  autre  chose  la  révocation.  La 
réduction  est  une  action  propre  à  l'enfant  ;  la  révocation  appar* 
lient  au  père,  et  les  enfants  la  trouvent  tout  opérée  dans  sa 
succession,  non  pas  comme  enfants ,  mais  en  leur  qualité  d'bé* 
ritiers  et  du  chef  de  leur  père.  Les  frères ,  les  autres  parents,  si 
l'enfant  était  mort  avant  son  père,  pourraient  revendiquer  les 
biens  comme  le  défunt;  le  donateur,  s'il  était  sain  d'esprit,  poui^ 
rait,  le  lendemain  de  la  révocation,  vendre  les  biens  rentrés 
dans  son  domaine  ou  pourrait  les  donner  de  nouveau  sans  con-* 
sulter  ses  enfants.  La  loi  n'est  basée  que  sur  cette  vérité  morale 
qu'un  homme  ne  sent  pas  les  devoirs  qu'impose  l'amour  pater- 
nel lorsqu'il  n'a  pas  d'enfant  au  temps  de  la  donation,  et,  en 
conséquence ,  elle  rescinde  le  contrat  dès  qu'un  enfant  lui  sur- 
vient. Elle  le  rescinde  au  profit  du  père,  en  lui  permettant  de 
donner  de  nouveau  s'il  le  trouve  bon;  elle  se  fie,  à  compter  de 
ce  jour-là,  sur  le  développement  "du  sentiment  paternel,  espé- 
rant qu'il  y  puisera  une  règle  de  conduite  qui  rendra  ces  biens 
utiles  à  sa  famille  :  mais  elle  ne  lui  imposé  pas  cette  règle. 

21.  Il  faut  bien  que  ce  soit  dans  l'intérêt  unique  du  donateur 
que  la  révocation  s'opère  pour  survenance  d'enfants,  puisque 
toutes  les  révocations  ont  pour  effet  principal  de  résoudre  le 
contrat  et  par  conséquent  de  l'anéantir.  Furgole  a  parlé  exacte* 
ment  quand  il  a  dit  (  Question  16**,  n<*  9)  :  «  La  loi  si  unquam 
»  renferme  une  condition  tacite  et  légale  que  si  le  donateur  a 
»  des  enfants  la  donation  sera  résolue  :  quand  donc  la  condition 
n  arrive  par  la  naissance  d'un  enfant,  elle  détruit  et  anéantit  ta 
»  donation  ^  parce  que  c'est  Yetkt  de»  conditions  d'anéantir  on 
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»  de  réduire  ad  non  causam  les  contrais  qui  en  dépendent  ;  et 
»  par  conséquent  la  naissance  de  Tenfant  survenue  après  la  do- 
»  nation  l^  détruit,  sans  qu'il  soit  besoin  d'autre  révocation  que 
»»  celle  de  la  loi ,  qui  par  le  mot  revertatur  fait  revenir  de  plein 
»  droit  les  choses  données  au  pouvoir  du  donateur.  » 

La  révocation  opérée,  il  n'y  a  donc  plus  de  donation;  les 
biens  sont  revenus  au  point  d'où  ils  sont  partis.  La  donation  est 
effacée  ;  ce  qui  en  avait  fait  l'objet  est  rentré  dans  le  domaine 
du  père  de  famille  in  arbitrio  ejus  et  ditione  mansurum. 

Si  la  donation  n'avait  pas  été  révoquée  de  plein  droit,  les 
biens  donnés  seraient  entrés  plus  tard  dans  la  masse  des  biens 
pour  supputer  la  réserve  des  enfants,  et  peut-être  une  partie  de 
ces  biens  aurait-*elle  subi  un  retranchement  à  leur  profit,  sans 
que  les  créanciers  du  père  aient  eu  rien  à  opposer  aux  enfants, 
héritiers  bénéficiaires,  et  agissant  en  vertu  des  lois  sur  la  ré- 
serve, créées  dans  l'intérêt  des  enfants.  Mais  la  donation  est 
effacée;  mais  les  biens  sont  redevenus  biens  du  père  de  famille; 
mais  les  créanciers,  même  postérieurs  à  la  donation,  peuvent, 
le  lendemain  de  la  naissance  de  l'enfant,  exercer  les  droits  de 
leur  débiteur  et  se  venger  sur  ces  biens  rentrés  dans  son  do- 
maine ;  mais  les  créanciers  postérieurs  à  la  révocation  se  feront 
payer  sur  ces  biens  qui  sont  leur  gage  ;  mais  si  ces  biens  sont 
vendus  ou  dissipés  par  le  père  de  famille,  ils  n'entreront 
même  pas  dans  la  masse  fictive  pour  calculer  la  réserve;  car, 
aux  yeux  de  la  loi,  ils  ne  sont  plus  biens  donnés, —  Donc,  quand 
nous  considérons  les  effets  de  la  loi,  nous  sommes  forcés  de 
convenir  qu'elle  n'a  été  écrite  que  dans  l'intérêt  unique  du  do- 
nateur, bien  que  la  cause  de  la  loi  ait  été  de  remettre  en  ses 
mains  de  quoi  subvenir  aux  besoins  des  enfants. 

22.  On  veut  invoquer  quelques  tnots  de  Ricard  {Donations j 
3*  partie ,  cA.  5,  tit.  2,  n**  572)  où  il  dit  :  a  le  motif  de  la  loi  ne 
regarde  pas  tant  la  faveur  dû  père  que  des  enfants,  »  —  Ce  pas- 
sage est  mal  entendu.  Ricard  avait  déjà  dit,  n*"  558,  que  la  ré- 
vocation était  une  condition  tacite  présumée  écrite  dans  le  con- 
trat par  la  volonté  de  la  loi  et  qui  entraînait  résolution ,  et  par 
conséquent  sa  doctrine  était  que  la  résolution  se  faisait  au  profit 
du  donateur. 

Dans  le  passage  cité ,  Ricard  ne  fait  autre  chose  que  de  dé- 
naontrer  que  la  loi  si  unquam  n'ayant  été  établie  qu'en  faveur 
de  la  survenance  d'enfants,  et  en  considération  du  bien  public 
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qui  vptit  qufi  les  mariages  ne  soient  pas  eropêebés  par  des  libé- 
ralités antérieures,  s'ils  viennent  à  donner  des  sujets  à  rËtat, 
il  serait  contraire  au  bieri  public  que  le  donateur  pût  renoncer 
au  bénéfice  de  celte  loi  avant  la  naissance  des  enfants  en  consi- 
dération desquels  la  loi  est  écrite...  Or,  de  là  il  ne  résulte  en 
rien  que  Ricard  ait  dit  que  la  loi  accordât  quelques  droits  aux 
enfants  sur  les  biens.  Personne  ne  nie  que  leur  considération 
ait  été  le  motif  de  la  loi;  mais  aussi  personne  ne  doit  dire  en 
droit  que  la  loi  ait  été  faite  dans  leur  intérêt,  d'où  viendrait  la 
conséquence  qu'elle  ouvre  un  droit  à  leur  profit ,  ce  qui  serait 
légalement  faux. 

Il  n'y  a  donc  rien  à  conclure  de  ce  passage  de  Ricard.  La 
question  qu'il  traitait  alors  a  depuis  été  résolue  en  sa  faveur  par 
l'article  44  de  l'ordonnance,  et  par  l'article  966  du  Code  Napo- 
léon, qui  prohibent  toute  renonciation  directe  ou  indirecte  au 
droit  de  révocation;  et  ces  articles  se  concilient  parfaitement 
avec  la  doctrine  que  la  révocation  se  fait  au  profit  du  donateur. 

23.  Examinons  rapidement  ce  qu'on  peut  trouver  dans  les 
orateurs  du  Gouvernement.  On  y  fera  remarquer  que  M.  Bigot- 
Préameneu  lui-même  a  dit^  dans  son  Exposé  de  motifs,  «  que 
la  loi  naturelle  subordonnait  toutes  les  affections  à  celle  qu'un 
père  a  pour  ses  enfants  -,  »  M.  Portalis,  dans  la  séance  du  19  ven- 
tôse, «  la  révocation  était  établie  en  faveur  des  enfants;  » 
M.  Favard^  dans  son  discours  au  nom  du  Tribunat,  «  l'intérêt 
de  l'enfant  qui  est  né  après  la  révocation  est  tout-puissant  :  il 
doit  l'emporter  sur  toute  autre  considération.  » 

Mais  la  réponse  est  bien  simple.  Ces  passages  ne  peuvent  en 
rien  être  détournés  de  leur  sens  figuré.  L'enfant  a  toujours  un 
intérêt  indirect  à  ce  que  les  biens  rentrent  aux  mains  de  son 
père,  et  les  orateurs  du  gouvernement  et  du  Tribunat  ont  pu 
parler  de  l'intérêt  de  l'enfant,  surtout  quand  il  y  avait  au  con- 
seil d'État  une  sorte  d'opposition  sur  le  rétablissement  du  droit 
de  l'ordonnance  de  1731 ,  sans  qu'ils  eussent  eu  la  pensée  que 
l'enfant,  comme  enfant,  pourrait  exercer,  en  aucun  cas,  les 
droits  révocatoires.  Ainsi,  ils  n'ont  pu  parler  que  de  son  intérêt 
indirect  à  avoir  un  père  non  appauvri,  d'un  intérêt  philosophi- 
quement ou  moralement  considéré;  et  non  d'un  intérêt  légal  et 
conférant  un  droit  quelconque. 

24.  Passons  aux  auteurs,  et  suivons  la  gradation  du  langage 
depuis  Furgole  jusqu'à  MM.  Aubry  et  Rau. 
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Fûrgdle,  dans  sa  16*  qaeetioD ,  écrite  sur  la  loi  sî  wftfiMim> 
n^  10  à  13^  avait  dit  en  termes  durs,  mais  exacts:  «  Les  en^ 
*  fants  ne  sont  pas  l'objet  do  la  révocation.  Leur  intérêt  et  leur 
*»  faveur  particulière  n'y  entrent  pour  rien...  »  —  Il  est  évident 
qu'il  ftiut  réduire  ces  termes  à  ceci  :  ce  n'est  pas  eux  qui  sont 
l'objet  du  verbe  revertatur  ni  de  la  résolution  du  contrat,  c^est 
le  donateur  seulement. 

M.  Grenier,  ii<*  202,  cite  ce  passage  de  Furgoledans  lequel  il 
trouve  un  peu  trop  de  généralité  ^et  pose  la  même  doctrine  en 
termes  plus  doux  :  «  Ce  n'est  pas  précisément  dans  l'intérêt  de 
»  l'enfant  que  la  révocation  a  lieu.  Elle  a  lieu  principalement 
»  dans  l'intérêt  du  donateur.  » 

M.  Grenier/ en  adoucissant  les  termes  de  FurgQJe,  n'en  tire 
pa«  moins  la  conséquence  que  les  enfants  n'ont  aucun  droit 
dans  la  propriété  des  biens  compris  dans  la  donation  révoquée^ 

M.  fiayle  Mouillard,  dans  ses  excellentes  notes  sur  M.  Gre* 
nier,  trouve  que  le  langage  de  M.  Grenier  est  un  peu  absoiu  : 
«  Le  législateur  est  déterminé  surtout  par  l'intérêt  de  l'enfant; 
il  espère  qu'il  profitera  de  la  révocation...  »  Mais  M.  Bayle 
Mouillard  entend  trop  bien  la  matière  des  donations  pour  ne 
pas  dire  au  moins  :  «  Le  donateur  $eul  profite  directement  de  la 
évocation,  »  et  il  ajoute  de  nouvelles  conséquences  à  celies 
qu'avait  déduites  M.  Grenier.  —  Au  fond,  la  pensée  du  savant 
annotateur  est  celle  de  Furgole  lui-même,  tout  en  cherchant  & 
être  encore  un  peu  plus  doux  que  M.  Grenier  dans  les  termes. 

Enfin  viennent  MM.  Aubry  et  Rau,  dans  leur  traduction  de 
Zachariœ,  qui  disent  :  «  Que  la  révocation  est  établie  bien 
M  MOINS  au  profit  au  donateur  en  cette  qualité ,  que  dans  son  in*- 
>»  térêt  comme  père  des  enfants  qui  lui  sont  survenus ,  et  éam 
»»  Vintérét  de  ces  derniers,  »> 

Si  c'est  sous  le  rapport  philosophique  et  moral  que  parlent 
ainsi  MM.  Aubry  et  Rau ,  je  n'ai  rien  à  dire  ;  mais  je  crains  bien 
que  ce  ne  «oit  sous  le  rapport  juridique;  car  une  note  sur  les 
nriots  «  et  dame  Vintérét  de  ee$  derniers  »  nous  apprend  que  cette 
proposition  est  importante  et  fournit  le  principe  de  solution  de 
plusieurs  questions.  C'est  donc  de  leur  part  une  doctrine  qu'ils 
veulent  faire  prévaloir,  une  doctrine  sur  le  droit,  une  doctrine 
qui  doit  influer  sur  les  décisions  particulières.  Or,  je  crains  que 
le  mérite  personnel  des  savants  professeurs  ne  contribue  à  éten- 
dre dans  l'inlerprétaiiua  une  lot  exceptionnelle,  BNtlgrié les  r»- 
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S0Q8  qae  j'ai  donuées  dans  la  première  partie  de  cette  diaserta- 
tioii.  Il  devient  donc  de  mon  devoir  de  les  combattre. 

La  gradation  est  bien  sensible.  Furgole,  sur  une  loi  d'excep- 
tion, raisonne  en  algébriste,  dégage  l'inconnue  de  tous  les 
termes  qui  peuvent  Tenabarrasser^  réduit  tout  au  seul  texte^  rer 
connaît  qu'il  étaUit  une  résolution  fondée  sur  l'événement  d'une 
eoodition  tacite  légalement  sous-entendue  dans  le  contrat;  et 
eomme  les  résolutions  ne  se  font  qu'au  profit  et  dans  l'intérôt  de 
la  partie  contractante ^  il  prononce  avec  une  sécheresse  matbé-* 
matique  que  la  résolution  se  fait  dans  l'intérêt  du  donateur,  non 
diMEis  rintéfêt  particulier  de  l'enfant.  Et  Furgole  a  raison  et  dé* 
eide  le  problème  avec  une  admirable  justesse.  M.  Grenier  trouve 
Le  oalcul  trop  rigoureux ,  M.  Bayle  Mouillard  aussi  ;  mais  ni  l'un 
ai  l'autre  n'indique  en  quoi  il  peut  n'être  pas  exact.  MM.  Aubry 
et  Rau  adoptent  une  autre  formule  et  nous  annoncent  qu'm 
droM  el  dans  Vapplic€Ui<m,  c'est  aussi  dans  rintérèt  de  l'epfant 
qBe  la  révocation  est  établie. 

2&  La  même  gradation  va  se  trouver  dans  le  langage  des  arrêts^ 
.  On  a  vu  ci-dessus  un  arrêt  du  29  messidor  an  XI  de  la  Cour 
de  cassation  ^  qui  a  jugé  qu'aux  termes  de  l'article  39  de  l'or^- 
donnance  de  1731  la  donation  faite,  par  Girault  à  sa  première 
femme  par  contrat  demariage^  n'avait  pa$  été  révoquée  par  la 
survenance  d'un  fils  né  d'un  second  mariage  du  donateur,  et 
que  les  héritières  de  la  première  femme  avaient  par  conséquent, 
du  çbef  de  )a  doiiataire^  la  propriété  de  tous  les  biens  compris 
4an6  la  donation. 

On  a  vu  aussi  p^  un  des  motifs  que  le  m&aio  arrêt  S0mble 
avoir  jugé  que  la  donation  faite  entre  époux  sous  l'empire 
de^  articles  13  et  14  de  la  loi  du  17  nivdse  an  II  n'était  pas 
môme  réductible  en  faveur  des  enfants  nés  d'un  mariage  posté* 
riaiip  à  cehii  qui  avait  doi^Bé  lieu  4^  Isi  donation.     . 

Mais  \ak  demande  de  la  veuyc  Girault  n'avc^it  m  qu'une  de* 
mande  en  déclaration  de  révocation  par  survenance  d'enfants, 
comme  seule  héritière  de  son  fils,  qui  l'était  lui*mème  de  soa 
pèi:e  ^  comme  légataire  universelle  de  son  mari,  elle  n'avait 
agi  que  du  qhef  du  donateur,  et  les  dames  Delorme  et  DucaO'^ 
deau  ne  s'étaieni  défendues  qu'en  soutenant  être  justement  daM 
le  cas  d'exception  à  l'ordonnance.  Jamais  la  veuve  Girauli  â'a* 
vait  demandé  de  légitime  ni  de  retranctiement  de  donation  du 
chef  de  son  fils. 
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Seulement,  le  miDistère  public  au  tribunal  dô  Poiti^m  ayant 
pensé  que  Tarticle  39  de  Tordonnance  de  1731  était  inapplicable 
à  un  contrat  formé  sous  la  loi  du  17  nivôse,  avait,  proprio  m(du 
et  sans  conclusions  des  parties  sur  ce  point,  induit  des  ar- 
ticles 13  et  14  de  cette  loi  que  la  demande  en  révocation  n'était 
pas  recevable,  puisque  la  loi  nouvelle  ne  permettait  la  réduc- 
tion de  la  donation  qu'en  faveur  des  enfants  nés  du  mariage  pour 
lequel  avait  été  faite  la  donation,  ou  en  faveur  des  enfants  nés 
d'un  mariage  antérieur. 

Le  tribunal  d'appel  de  Poitiers  adopta  ce  système  auquel 
aucune  des  parties  n'avait  participé;  de  sorte  qu'il  y  avait  de- 
mande et  défense  respectives  sur  la  révocation  :  mais  il  n'y  avait 
eu  ni  demande,  ni  défenses,  ni  conclusions  sur  la  réduction 
pour  cause  de  légitime;  et  il  né  se  trouve  ni  dans  les  qualités  ni 
dans  le  dispositif  du  jugement  de  dernier  ressort  aucune  ques- 
tion posée  ni  aucune  prononciation  sur  le  chef  de  réduction. 

Ainsi,  le  motif  de  l'arrêt  de  rejet  «  que,  dans  le  cas  donné, 
la  législation  de  l'an  II  n'admettait  pas  la  réduction,  »  se  trouvait 
lui-même  réduit  à  n'être  qu'une  impuissante  déclaration  de  doc- 
trine •,  car,  ce  n'est  pas  l'arrêt  de  la  Cour  régulatrice  qu'il  s'agis- 
sait d'exécuter,  mais  l'arrêt  de  Poitiers,  lequel  déclarait  seu- 
ment  la  veuve  Girault  non  recevable  dans  sa  demande  en  décla- 
ration de  révocation  pour  survenance  d'enfants. 

Aussi,  après  l'exécution  de  l'arrêt  de  Poitiers,  la  veuve  Gi- 
rault demanda  en  1818  aux  dames  Delorme  et  Durandeau,  les 
trois  quarts  des  biens  à  titre  de  réserve  légale  ^  en  se  fondant 
sur  l'article  1"  de  la  loi  du  4  germinal  an  VIH. 

Elle  fut  repoussée  sur  l'appel  devant  la  Cour  de  Poitiers  par 
l'exception  de  la  chose  jugée,  résultant  de  Tarrêt  du  25  nivôse 
an  XI,  qui  avait  résisté  au  pourvoi. 

Arrêt  du  6  juin  1821  (S.  21,  1,343;  D.  21, 1,  429;  Merlin, 
Rép.,  Chose  jugée,  §  1  bis) ,  qui  casse  l'arrêt  de  Poitiers ,  d'une 
part,  parce  qu'il  n'y  a  eu  rien  de  jugé  sur  la  question  de  ré- 
duction par  l'arrêt  du  25  nivâse  an  XI,  faute  de  conclusions, 
de  position  de  questions  et  de  prononciation  sur  ce  chef;  et, 
d'autre  part,  parce  que  la  nouvelle  demande  n'est  pas  fondée 
sur  la  même  cause  que  la  première  ;  que  les  demandes  en  ré- 
vocation pour  survenance  d'enfant  et  en  réduction  de  la  dona- 
tion pour  la  réserve  diffèrent  par  leur  cause  comme  par  leurs 
effets,  puisque  la  révocc^ien  par  surfmumce  d^ enfant  <»  sm 
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principe  hkss  t'nfrMv  dd  iK)icÂTBfjR  et  ôpèkb  i.a  i^dluté  de  la 

donation,  au  lieu  que  la  rédaction  pour  la  réserve  a  sa  source 
DANS  l'intérêt  DES  ENFANTS  ct  ^suppose  la  Validité  et  y  effet  de  la 
donatioD  sur  laquelle  elle  ne  peut  être  exercée  qu'au  besoin  et 
jusqu'à  due  concurrence. 

26.  Voici  la  contre-partie. 

En  1807,  un  oncle  {Joneph-Féran  Avon)  avait  fait  une  dona- 
tion sous  forme  de  vente  à  son  neveu,  Jean -François  Avon. 
L'oncle  était  alors  célibataire.  11  se  maria  quelques  années  après; 
en  1811,  il  eut  un  flls^  Jean-Joseph  Avon.  Le  donateur  ne  fait 
pas  d'acte  de  notification  de  cette  naissance.  H  n'est  pas  dit  qu'il 
ait  en  rien  redemandé  les  biens,  et  je  me  suis  trompé  sur  ce 
point  de  fait  dans  mon  Cammentaire^  p,  312,  n»  48.  Il  mourut 
en  1816,  ayant  encore  devant  lui  vingt-trois  ans,  avant  que  l'ac- 
tion fût  prescrite. 

En  1827,  Jean-'Josephf  héritier  de  son  père,  gêné  par  le  titre 
apparent  d'acquéreur  à  titre  onéreux  de  Jean-François ,  au  lieu 
d'agir  par  revendication ,  forme  une  demande  en  révocation  de 
l'acte  de  vente,  qui  n'est  au  fond,  dit^il,  qu'une  donation  dé- 
guisée.—  Jean-Frànçoiê  lui  répond  par  son  titre  apparent,  et 
soutient  que  Jean-Joseph  est  non  recevable  comme  héritier  de 
son  père  à  prétendre  que  le  titre  est  mensonger,  car  son  père 
ne  saurait  se  prévaloir  d'une  fraude  à  la  loi  à  laquelle  il  aurait 
participé  :  nemo  creditur  propriam  turpitudinem  allegans. 

Au  lieu  de  répondre  que  la  maxime  est  en  défaut  devant  l'ar- 
ticle 965  du  Code  Napoléon  comme  devant  l'article  44  de  l'or- 
donnance, qui  défendent  toute  clause  et  convention  renoncia- 
tive  à  la  révocation,  afin  qu'on  ne  puisse  tromper  la  prévoyance 
de  la  loi  par  des  voies  obliques;  au  lieu  de  répondre  que  cette 
prohibition  est  absolue  et  qu'elle  s'étend  aux  conventions  faites 
à  l'instant  de  la  libéralité  comme  à  celles  faites  depuis  qu'elle  a 
été  consommée  ;  au  lieu  de  répondre  enfin  que  convenir  au  mo- 
ment de  la  libéralitéde  prendre  la  forme  d'un  acte  à  titre  onéreux, 
afin  de  cacher  sa  nature  gratuite ,  était  faire ,  par  contravention 
à  l'article  965,  une  convention  renfermant  une  renonciation  im- 
plicite à  dire  dans  l'avenir,  même  quand  il  surviendrait  des  en- 
fants, que  dans  la  vérité,  l'acte  n'est  rien  qu'une  donation  ;  et 
que  la  révocation  pour  cause  de  survenance  d'enfants  étant  une 
loi  d'ordre  public  au  bénéfice  de  laquelle  le  donateur  ne  peut  re- 
noncer directement  ni  indirectement,  le  donateur  pouvait  lui- 
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mime  oppoMf  la  fottMe  «ouldur  que  le$  âium  parties  étâimU 
e(mvmu0$  de  donner  à  l'acte  dans  sa  former  el  être  admis,  avec 
uo  commencement  de  preuve  par  écrite  à  propoMr  tous  les 
faits  qui  auraient  complété  cette  preuve;  au  lieu^  dis-je^  de 
présenter  ce  raisonnement  légal^  Jean-Joteph^  ftls  du  donateur, 
•  a  mieux  aimé  dire  que  ce  n'était  pas  dans  son  titre  d^éritter 
qu'il  puisait  son  droit;  qu'il  le  puisait  dans  sa  qualité  d'enfant; 
que. la  simulation  n'étant  pas  son  ouvrage,  il  avait  le  droit  in* 
^  coniestable.de  la  démontrer^ 

Le  jugement  du  tribunal  d'Avignon,  qui  admit  la  preuvte,  n'a 
pas  dit  que  Jogeph^f^éren  Avon ,  le  doniiteur,  n'eût  pas  le  droit 
de  repousser  la  maxime  nemo  ereditur;  mais  il  s'est  placé  au 
point  de  vue  que  le  flls  s'était  choisi ,  le  regardant  bypothéti- 
quement  seulement  comme  un  tiers  qui  vient  attaquer  des  actes 
faits  à  son  préjudice  par  son  père;  «  qu'ainsi,  lora  même  que 
»  son  père  ne  pourrait  ou  n'aurait  pas  pu  excipeff  de  la  stmuia- 
«tion,  le  fi|S|  dont  la  naissance  a  entraîné  la  révocation  de 
»  toutes  donations  faites  auparavant,  avait  le  droit  de  prouver 
>»  que  tels  ou  tels  actes  ^  sous  quelque  forme  qu'ils  aient  été 
»  passés»  ne  sont,  au  fond,  que  de  véritables  donations  «  et  ne 
»  peut  être  victime  d'une  simulation  dont  l'effet  serait  de  le  dé* 
»  pouiller  des  droits  que  lui  donne  la  loi*  » 

La  Cour  de  Nimes  adopta  ces  motifs  et  confirma  le  jugeaient, 
en  ajoutant  «  que  les  actes  produits  au  procès  portent  les  carac- 
tères voulus  par  la  loi  pour  établir  un  commencement  de  preuve 
par  écrit,  » 

Les  7  juillet  1829  et  19  août  1830,  jugement  et  arrêt  qui,  sur 
le  résultat  de  l'enquête^  déclarenU'acte  de  1807  révoqué  cofnme 
contenant  une  donation. 

.  Pourvoi  fondé  sur  ce  que  l'article  960  a  été  écrit  dans  l'inté- 
rêt des  donateurs,  et  sur  ce  que  l'enfant  ^  agissant  comme  héri- 
tier de  son  père,  ne  pouvait  pas  s'être  fait  admettre  à  prouver 
une  simulation  dans  une  vente  authentique,  à  laquelle  son  au- 
teur avait  participé. 

.  L'arrêt  de  rejet,  d'autant  plus  juste  que  JeannFrtmçois  Avon 
avait  été  le  tuteur  de  Jean^Joseph^  son  neveu ,  est  le  premier  qui 
ait  contenu  cette  proposition  :  «  La  révocation  pour  survenance 
9  d'enfonts  est  spécialement  établie  dans  VinUréld^  VmfanU  » 
(Rejet,  6  novembre  1832;  —  S.,  32,  1,  808;  —  0.,  33^  1, 16; 
—  P«9  Mf  523«),  proposition  dont  la  Chambre  des  requêtes  n'a- 
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vmi  nul  besoin  pour  rejeter  le  pourvoi ,  puisqu'elle  ifétxiii  pas 
dans  Tarrêt  attaqué;  et  qu'il  suffisait  de  dire  que  toute  conven- 
tion qui  cachait  «ous  sa  forme  une  donation ,  étant  nulle  en  cas 
de  survenance  d'enfants,  comme  susceptible  de  eacbei^  une  re^ 
nonciation  prohibée  par  l'article  066,  et  le  donateur  ayant  le 
droit  d'en  démontrer  la  couleur  mensongère ,  l'arrêt  de  Nîmes 
n'avait  pu  faire  une  fausse  application  de  l'article  600. 

S7.  Voici  un  autre  arrêt ^  dans  une  espèce  à  peu  près  sem-r 
J)lable,  où  l'on  retrouve  la  même  maxime  sous  une  autre  forme^ 

Le  22  mars  1820,  le  sieur  de  Meaux  vend  son  cbàteAu  de 
Saussine  au  sieur  Randon,  moyennant  une  rente  viagère,  partie 
en  argent,  partie  en  nature;  mais  le  tout  si  faible  qu'il  fût  éta^ 
bli  plus  tard  q^ie  la  rente  était  servie  tout  eoiière  avec  les  seuls 
produits  du  bien  prétendu  vendu;  11  n'y  avait  rien  d'aléatoire ,  ei 
l'acte  constiiiiait  évidemment  une  libéralité  de  la  nue  propriété» 

Plus  tard,  le  sieur  de lieaux  se  marie,  il  lui  naît  un  enfant^ 
et  néanmoins  il  continue  de  recevoir  les  prestations  annuelles, 
«t  feit  aveo  H.  Randon  un  accord  ayant  pour  objet  de  régler  le 
payement  de  la  rente. 

Enfin  y  le  sieur  de  Meaux  luinoiême  assigne  le  29  mars  1830 
le  sieur  de  Randon  en  délaissement  du  domaine  de  Saussiue^ 
Débouté  de  sa  demande  en  première  instance,  il  interjeta  appet, 
at  par  arrêt  du  12  juin  1834  (S.,  35,  2^  24)^  la  Cour  de  Montr- 
pellier,  réformant,  déclara  que  l'acte  du  22  mars  1820  était  une 
donation  déguisée  et  qu'elle  était  révoquée^  «  attendu  que, 
»  quoique  depuis  la  survenance  de  l'enfant,  le  donateur  se  soit 
»  contenté  de»  prestations  portées  par  l'acte,  et  que  même  il 
n  soit  intervenu  quelques  accords  sur  son  exécution ,  ces  cir- 
»  constances  ne  sont  pas  de  nature  à  constituer  une  fin  de  ncN^ 
>»  recevoir  contre  la  demande  en  révocation,  qui  est  aussi 
•»  formée  en  considér^ion  et  dam  l'intérêt  de  fenfanê^  à  qui  au- 
»  eunes  fins  de  nonr-reeevotr^  aucuns  faite  persennek^  ne  peuvent 
»  être  opposés.  » 

Ce  dernier  nnK)tif  est  évidemment  tiré  du  motif  exprimé  un 
fm  basardeusemcnt  par  Tarrêt  de  rejet  du  6  novembre  1832; 
et  telle  est  la  conséquence  des  doctrines  nouvelles  émises  ii^ 
cidemment  parla  Cour  suprême,  qu'elles  sont  réputées  articles 
de  loi.  —  Mais  dans  l'arrêt  de  Montpellier,  le  motif  est  d'autant 
plus  inconsidéré  qui!  en  était  moins  besoin  encore  que  daas 
l'arrêt  précédemment  cité  :  car  tout  se  passait  entre  leaieur  de 


412  REVUE   DE   LA  JURISPRUDENCE. 

Meaux ,  donateur^  et  le  sieur  Raodon,  donataire.  L'enfont  n'était 
en  rien  partie  au  procès. 

28«  Le  droit  reposait  sur  quatre  articles  :  les  articles 960, 963, 
964  et  965,  qui  suffisaient  certes  pour  motiver  le  jugemeot, 
sans  qu'il  fût  besoin  d'invoquer  l'intérêt  de  l'enfant. 

960  et  963  révoquaient  la  donation  par  le  seul  fait  de  la  nais- 
sance ,  et  faisaient  rentrer  les  biens  dans  le  patrimoine  du  do^ 
nateur,  où  ils  devaient  demeurer  à  toujours,  même  après  la 
mort  de  renfant^  suivant  964,  si  le  donateur  avait  jugé  à  pro- 
pos d'en  négliger  le  délaissement. 

964  ne  permettait  point  au  donataire  d'invoquer  un  acte  con- 
firmatif  quelconque  5  même  après  l'événement  qui  a  produit  la 
révocation  :  comme  la  donation  est  nulle  aussi  pleinement  que 
si  elle  n'était  pas  revêtue  des  formes  essentielles,  et  que,  dans 
ce  dernier  cas^  on  ne  peut  opposer  aucun  acte  confirmatif  au 
donateur  (C.  Nap.,  art.  1339),  il  faudrait  de  même  une  nou- 
velle donation  formelle  pour  transférer  de  nouveau  à  l'ancien 
donataire  le  domaine  de  propriété  dont  le  donateur  a  été  res- 
saisi ,  même  à  son  insu ,  par  l'événement  de  la  condition  tacite 
et  résolutoire.  La  raison  est  qu'on  ne  peut  pas  plus  confirmer 
oe  qui  a  cessé  d'être,  qu'on  ne  peut  confirmer  ce  ^ui  n'est  pas; 
et  que ,  dans  l'espèce,  le  règlement  sur  le  nouveau  mode  de 
payement  des  prestations,  eût-il  été  un  acte  confirmatif,  n'a- 
vait de  valeur  qu'autant  et  pendant  que  le  douateur  croirait  n'a- 
voir pas  besoin  de  ses  revenus. 

965  enfin ,  ainsi  que  je  l'ai  signalé  sur  la  première  espèce^ 
annule  donc  au  profit  du  donateur  le  déguisement  primitif  de 
l'acte,  comme  convention  sur  la  forme  renfermant,  par  sa  nature, 
une  renonciation  que  la  loi  prohibe  pour  raison  d'ordre  public, 
soit  avant,  soit  après  l'événement.  Or,  toutes  les  fois  qu'une 
convention  est  contraire  aux  bonnes  mœurs  et  à  l'ordre  public, 
les  parties  ont  droit  de  Tattaquer  elles-mêmes,  aux  termes  de 
l'article  6  du  Gode  Napoléon. 

Il  n'y  avait  donc  nullement  besoin ,  pour  la  Gour  de  Montpel- 
lier, d'invoquer  l'intérêt  de  l'enfant,  légalement  étranger  à  la 
cause,  ni  de  dire  qu'on  ne  pouvait  opposer  à  l'enfant  aucune  fin 
de  non-recevoir,  aucun  fait  personnel  du  père  de  famille. 

Et  ce  sont  ces  deux  arrêts  que  MM.  Aubry  et  Rau  invoquent 
comme  application  de  leur  doctrifie  juridique ,  que  «  la  loi  est 
écrite  dans  l'intérêt  de  l'enfant.  » 
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Tous  les  textes  disent  le  contraire;  les  textes  anciens  et* les 
textes  modernes. 

29.  L'enfant  n'a  aucun  droit  sur  les  biens  du  père  pendant  la 
vie  du  père.  Donc ,  l'enfant  pendant  la  vie  du  père  n'a  ni  droit  ni 
intérêt  fondé  sur  le  droit  aux  biens  rentrés  dans  le  domaine  du 
père  par  révéuement  d'une  condition  résolutoire  quelconque.  De 
ce  que  le  fait  de  sa  naissance  est  la  condition  légale  qui  produit 
la  résolution  au  profit  du  père ,  l'enfant  placé  dans  la  condition 
n'est  pas  cependant  placé  dans  la  disposition  de  la  loi. 

Si  le  père,  pendant  sa  vie^  attaquait  comme  simulée  une  vente 
qu'il  soutiendrait  couvrir  une  donalion  faite  avant  la  naissance 
de  son  fils,  et  qu'il  succombât  dans  son  procès,  le  fils  devenu 
héritier  du  père  ne  pourrait  plus^  du  chef  de  son  père,  renou- 
veler la  même  action. 

Dans  le  procès  en  simulation  intenté  par  le  père ,  le  fils  même 
majeur  n'aurait  pas  le  droit  d'intervenir  ;  il  n'est  en  rien  pro- 
priétaire des  biens.  Sa  présence  serait  non-seulement  indiffé- 
rente; elle  serait  contraire  au  droit. 

Si  le  père  tarde  à  exercer  la  revendication ,  même  d'un  bien 
qu'il  a  donné  par  acte  de  donation  en  forme  avant  la  naissance 
de  son  fils,  celui-ci  est  sans  action  contre  le  donataire,  et  même 
ne  peut  faire  aucun  acte  conservatoire,  ni  interrompre  la  pres- 
cription, quoique  cet  enfant  approche  de  sa  trentième  année. 
Il  n'a  sur  les  biens  rentrés  dans  le  domaine  du  donateur  que  les 
droits  éventuels  de  succession  qu'il  a  sur  les  biens  de  son  père; 
et  si  celui-ci  veut  laisser  l'ancien  donataire  acquérir  par  pres- 
cription les  biens  donnés  en  possession  desquels  est  resté  le  do- 
nataire, il  en  est  aussi  libre  qu'il  l'est  de  les  donner  de  nouveau. 

L'enfant  même  devenu  majeur  n'a  pas  qualité,  comme  enfant, 
pour  faire  avec  le  donataire  ancien  des  conventions  relatives  à 
ces  biens  ;  même  de  faire  une  renonciation  à  les  lui  réclamer. 
Ces  co^itrats  seraient  nuls,  comme  pactes  sur  la  succession  non 
ouverte  du  père  de  famille. 

30.  Contentons-nous  donc  de  dire  qtie  la  morale  et  le  vœu 
du  législateur  sont  que  le  père  trouve  dans  la  rescision  du  con- 
trat les  moyiens  de  soutenir  sa  famille,  mais  que  dès  l'instant 
où  elle  s'est  opérée  de  plein  droit,  la  loi  ne  demande  pas  compte 
au  père  de  famille  de  ce  qu'il  fera  des  biens  qui  n'ont  jamais 
cessé  de  lui  appartenir.  Il  a  donc  seul  un  intérêt  légal  à  la  révo- 
cation ;  et  quand  nous  cherchons  les  effets  juridiques  de  larévo- 
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cation^  ne  eompiiq»ens  pas  !ea èffibts  du  droit  pàf>  ta  eohildél*a- 
tion  de  l'intérêt  indirect  des  enfants^  puisque  fintérèl  indirect 
qu'ont  les  enfants  d'avoir  on  père  plus  ou  moins  riebe  n'est  pas 
susceptible  d'ouvrir  un  droit  en  leur  faveur.  Restons  dans  la 
ainpiieité  des  principes,  et  reconnaissons  que  la  dureté  de  lan* 
gage  de  Furgole  a  du  moins  le  mérite  de  la  netteté  scientifique, 
et  d'empèeher  le  magiatrat,  le  jurisconsulte  €t  le  praticien  de 
s'égarer  dans  ^'application.  GOIN-^DELISLB. 
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PEJfiPAB^  EN  ISâl  rOUR  ÊTRE  SOUMIS  A  l'ASSEXSLÉE  NATlOHàUS  LÉGISLATIVE, 
AU  NOM  d'une  commission  SPÉCIALE , 

Par  M.  Valette  ,  représentant  du  peuple,  profesienr  à  la  Faculté 
de  droit  de  Paris  *, 

U  n'est  personne  qui ,  à  la  seule  vue  du  titre  do  ce  rapport^ 
n'aperçoive  les  difficultés  que  le  sujet  présente^  difflonlié»  qui 
tant  de  fois  déjà  ont  attiré  Taitention  des  pouvoira  publics.  Cba* 
cun  sait  quelle  énorme  divergence  de  vues  révèlent^  d'une 
époque  à  l'autre,  la  légialation  française  en  matière  de  dnet,  et 
aurtout  la  mise  en  pratique  de  cette  législation  :  tantôt  une  ex- 
cessive rigueur,  tantôt  un  relâchement  extraordinaire  ou  mémo 
une  impunité  absolues 

Chez  nous,  en  fait  de  duel,  ce  ne  sont  pas  seulement  lea 

i  Divers  projets  de  loi  tendant  à  la  répression  du  duel  ont  été  présentés  à 
l'Assemblée  nationale ,  à  savoir  : 

En  tS49^  un  premier,  par  MM.  Gavini  et  Fallly  ;  nn  deuxième ,  par  M.  Be- 
mUly;  un  troisième,  par  M.  Bouzic^ue;  —  en  1850,  un  quatrième^  par 
MM.  Cunin-Gridaine ,  de  Laboulie,  Talon  et  Arène. 

Tous  ces  projets  ayant  été  pris  en  considération  par  l'Assemblée,  une  com- 
mission spéciale,  chargée  de  leur  examen,  fut  nommée  par  les  bureaux,  le 
26  juin  1850.  La  commission  était  composée  de  MM.  Denjoy,  Farconet,  Ché- 
garay,  Failly,  Pougeard,  de  Montigny^  Cunin-Gridaine,  Dupré,  Gain,  Ga- 
vini, Sauvaire-Barthélemy,  Hovynde  Traach^o,  Beiin,  l^idoux»  ucrétaire; 
Valette ,  ytésideni  et  rapporteur. 

Le  rapport  n'a  pu  être  lu  à  la  commission  ;  mais  celle-ci  en  a  approuvé  et 
arrêté  tous  les  principes ,  et  a  voté  article  par  article  le  projet  de  loi  dont 
nous  donnons  1^  toxte  à  la  fin  de  ee  travail. 
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loi»  qui  varient  à  t'extréine,  maié  e'e»i  r^pplicatioti  d'btie 
même  loi  qui  sobit  les  plus  grandes  ticisiitude».  Chd!le  extraor- 
dinaire! daus  un  pays  où  To»  tient  pour  maxime  certaine  que 
la  loi  pénale  doit  s'appliquer  auirant  son  texte  et  sans  interpré- 
tation extensive ,  la  même  loi  a  pu  servir^  soit  à  absoudre  com- 
plètement le  duel ,  soit  à  le  placer  au  rang  des  erimes  les  plus 
odieux.  Ainsi ^  dans  de  nombreux  arrêts^  de  1819  à  1B28,  la 
Cour  de  cassation  jugeait  que  l'homicide  commis  ou  le»  coups 
portés  en  duel,  ne  constituent  ni  délit  ni  crime.  Puis,  tout  à 
coup,  en  1837^  et  constamment  depuis  lors,  la  même  Cour  a 
jugé  que  ces  actes  étaient  des  crimes  ou  des  délits  prévus  et 
punis  par  te  Gode  pénal. 

Ce  brusque  revirement  n'a  pas  eu  Heu  sans  rencontrer  de 
vives  résistances ,  et  dans  l'opinion  publique  et  au  sein  de  la 
magistrature  elle-même*  Combien  de  fois^  depuis  18375  des 
Cours  d'appel  n'ont-^lles  pas  reproduit  rancienne  jurisprudence 
sur  le  duel  et  lutté  avec  une  conviction  énergique  contre  l'au- 
torité de  la  Cour  de  cassation  !  Des  criminalisles  d^ûn  grand 
renom  se  sont  prononcés  dans  le  même  sens  et  ont  continué  à 
enseigner  qu'aucune  pénalité  en  vigueur  ne  s'applique  au  due). 
Certes,  on  a  droit  de  s'étonner  qu'en  France,  au  XIX*  siècle^  h 
j  ait  tel  aote  duquel  nul  ne  peol  dire  à  coup  sûr  s'il  est  traité 
avec  la  dernière  rigueur  et  puni  comme  un  forfait  atroce,  ou 
ail  échappe  à  toute  répression.  Et  depuis  plus  de  soixante  ans 
le  législateur  n'a  pas  voulu  ou  n'a  pas  su  mettre  fin  à  cette 
étrange  incertitude! 

En  définitive ,  c'est  bien  sur  le  législateur  (  nous  parlons  des 
temps  modernes)  que  retombe  la  responsabilité  d'un  tel  état  de 
choses-,  car,  ou  il  a  gardé  le  silence,  ou*s'il  a  parlé,  son  lan-» 
gage  a  été  aussi  obscur  que  celui  des  ancien^  oracles.  Peut-être , 
d'ailleurs,  cette  obscurité  a^t««elle  été  volontaire  et  calculée. 
Ceux  qui  se  sont  trouvés  mêlés  à  la  pratique  législative  en 
France,  savent  que  parfois,  on  pour  mieux  dire  trop  souvent, 
les  rédacteurs  des  lois  évitent  de  se  prononcer  sur  certaines 
difficultés  fort  graves,  les  abandonnant  aux  hasards  de  la  juris-» 
prudence.  Ëb  bien!  tout  nous  porteà  eroire  qu'en  1810,  comme 
déjà  en  1791,  les  auteurs  de  la  loi  criminelle,  par  des  motifs 
dont  peut-être  ils  ne  se  rendaient  pas  très-bien  compte  à  eux* 
mêmes,  ont  laissé  à  l'écart  1^  grande  difficulté  du  duel,  ne  se 
sentant  pas  le  désir  ou  la  force  de  la  résoudre,  et  entendant 
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laisser  faire  au  temps,  à  Fopinion  et  aux  tribunaux  \  C'est  là 
qu'est  la  vérité^  bien  plutôt  que  dans  le  fameux  mot  attribué  à 
Treilbard  :  «  Le  législateur  n'a  pas  voulu  faire  au  duel  rhonneur 
»  de  le  nommer;  »  singulier  dédain  pour  un  fait  si  puissant,  si 
opiniâtre,  si  vivace  encore,  qu'on  nous  passe  l'expression, 
non>seulement  après  tant  de  coups  terribles  que  lui  ont  portés 
les  plus  paissants  et  les  plus  absolus  de  nos  rois,  mais  encore 
après  tant  de  changements  survenus  dans  les  idées  et  dans  les 
mœurs  ! 

Nous  avons  dit  combien  la  jurisprudence  moderne  sur  le  duel 
a  été  irrésolue  et  changeante.  Pendant  près  d'un  demi-siècle 
avant  Tannée  1837,  on  peut  dire  qu'à  très-peu  d'exceptions 
près,  ou  il  n'y  a  pas  eu  de  poursuites  dirigées  contre  les  duel- 
listes, ou  bien  les  poursuites,  ainsi  que  les  arrêts  ou  jugements, 
ont  été  annulés  par  la  Cour  de  cassation.  L'arrêt  célèbre  de  cette 
Cour  du  22  juin  1837,  rendu  à  la  suite  des  savantes  et  énergiques 
conclusions  de  M.  le  procureur  général  Dupin,  est  le  point  de 
départ  d'une  jurisprudence  toute  nouvelle,  qui  place  le  duel 
sous  l'empire  du  droit  pénal  ordinaire.  De  là  ce  résultat  surpre- 
nant que  tel  fait  déclaré  non  punissable  par  onze  arrêts  de  la 
Cour  suprême,  dont  trois  rendus  Chambres  réunies ^  sous  la 
présidence  du  garde  des  sceaux',  s'est  trouvé  tout  à  coup,  sans 

1  Telle  est  la  remarque  que  fait  M.  Gaucfay  dans  son  excellent  ouvrage  sur 
le  duel,  où  nous  avons  puisé  tant  de  précieux  documents  de  tout  genre. 
Combien  de  fols  nous-méme,  dans  des  comités  ou  commissions,  n'avons- 
nous  pas  entendu  dire ,  à  propos  de  quelque  point  embarrassant  :  £h  bien  ! 
supprimons  cela,  n'en  parlons  pas;  les  tribunaux  décideront. 

*  Date  des  arrêts  rendus  en  ce  sens  par  la  Cour  de  cassation  (Chambre  crir 
minelle):  8  avril  1819,^1  mai  1819  (deux  arrêts);  14  juin  1821,21  sep- 
tembre 1821, 19  septembre  1822, 11  mai  1827, 29  juin  1827  ;  —Chambres  réu- 
nies; 4  décembre  1824  (deux  arrêts);  8  août  1828.— M.  Brillât-Savarin, dans 
son  Essai  sur  le  duel  (1819) ,  Avertissement,  p.  8,  nous  apprend  le  fait  cu- 
rieux d'une  sorte  de  consultation  demandée  par  la  Chambre  criminelle  à  la 
Cour  de  cassation  tout  entière ,  à  l'occasion  du  procès  qui  amena  le  premier 
arrêt  de  la  Cour  sur  le  duel.  «  Cette  question ,  dit-il  (celle  de  savoir  si  les 
faits  qui  constituent  un  duel  sans  déloyauté  sont  qualifiés  et  punis  par  les 
lois  actuelles),  a  donné  lien  à  une  délibération  intérieure  et  confidentielle 
des  sections  de  la  Cour  de  cassation ,  et  la  matière  y  a  été  traitée  avec  cette 
profondeur  qu'on  doit  attendre  d'une  réunion  de  magistrats  d'une  ex- 
périence consommée.  La  réponse  a  été  négative  à  la  presque  unanimité^  et 
la  section  criminelle,  que  cette  décision  ne  liait  point,  s'y  est  cependant  con- 
formée dans  son  arrêt  du  8  avril  dernier  (1819).  »  —V.  M.  Cauchy,  Du 
duel,  etc,^  t.  1,  p.  307. 
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qu*un  mot  eût  été  changé  dans  le,  texte  de  la  lot ,  passible  de  la 
peine  de  mort  ou  de  celle  des  travaux  forcés  à  perpétuité/ 

Sérieusement;  quelle  idée  le  peuple  doit-il  se  faire  d'une  loi 
criminelle  dont  l'interprétation  se  plie  à  de  telles  variantes  ? 
Cela  ne  choque-t-il  pas  et  le  simple  bon  sens  et  lés  principes 
admis  comme  élémentaires  sur  îa  nature  et  le  caractère  de  la 
loi  pénale?  Est-il  croyable  que,  de  1819  à  1837,  à  la  suite  de 
tant  de  délibérations  approfondies  de  la  Cour  de  cassation,  la 
pénalité,  si  elle  avait  été  écrite  dans  le  Code,  eût  échappé  aux 
recherches  de  magistrats  si  éclairés  et  si  empressés  de  flétrir  le 
duel  au  nom  de  la  religion  et  de  la  morale?  Et  comment  cette 
pénalité  serait-elle  encore  méconnue  aujourd'hui  par  de  grands 
corps  judiciaires  *  et  par  des  criminalistes  d'un  mérite  reconnu*, 
qui  refusent  de  suivre  la  Cour  de  cassation  dans  sa  voie  nou- 
velle, el  décident  que  le  duel,  non  entaché  de  déloyauté,  ne 
constitue  ni  crime  ni  délit? 

L'embarras  a  dû  redoubler  lorsque,  à  diverses  reprises,  on  a 
vu  l'Assemblée  nationale  refuser  son  adhésion  et  son  appui  à  la 
jurisprudence  nouvelle,  ce  qui  était  certes,  quoi  qu'on  ait  pu 
dire,  en  altérer  l'autorité  morale.  Car,  peut-on  concevoir  que, 
des  faits  étant  juridiquement  qualifiés  assassinat^  ou  meurtre, 
ou  blessures  volontaires,  etc.,  les  représentants  du  peuple  puis- 
sent à  leur  gré  commettre  ces  faits  sans  avoir  à  redouter  aucune 
.  poursuite  pendant  la  durée  de  leur  mandat?  Bien  plus ,  lorsque 
l'Assemblée  constituante,  dans  sa  séance  du  20  mars  1849,  a 
refusé  l'autorisation  de  poursuites  contre  des  représentants  qui 
s'étaient  battus  en  duel ,  elle  votait  sur  les  conclusions  d'un 
rapport  où  Pon  attaquait  de  front  et  par  des  arguments  de  droit, 
la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  ■.  L'Assemblée  sui- 

*  V.  entre  autres  Parrêt  de  la  Cour  de  Besançon,  cassé  le  2  septembre  1847 
(Devill.  et  Car.,  1848,  I,  p.  548);  ceux  de  Lyon,  17  juin  1848;  de  Nîmes, 
14  octobre  1848,  et  de  Montpellier,  23  novembre,  même  année  (DeviU.  et  Car., 
1849. 1,  p.  530). 

•  V.,  par  exemple,  Ghauveau  Adolphe  et  Faustin  Hélie ,  ThéqrU  du  Code 
pénal,  troisième  édition,  p.  438  et  suiv. 

>  Ce  rapport ,  présenté  par  M.  Davy  au  nom  du  comité  de  législation ,  est 
dans  \e  Moniteur  du  10  mars  1849,  p.  801.  Les  conclusions  en  furent  adoptées, 
le  20  du  même  mois ,  sans  discussion ,  et  après  que  le  rapporteur  eût  fait  la 
déclaration  suivante  :  «  La  commission  a  été  parfaitement  nette  dans  son 
»  rapport;  elle  persiste  complètement  dans  les  motifs  qu'elle  a  présentés.  Il 
»  lui  parait  que  l'adoption  de  sa  résolution  entraine  également  celle  des  mo" 
XL  27 
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vanta  ^  a  aussi  plusieurs  fois  refusé  rautorisation  dO  poursuites 
pour  cauae  de  duel  *.  Sans  doute  ces  décisions  des  deux  Assem- 
blées nationales  (coustiluante  et  législative)  n*ont  pas  le  carac- 
tère de  lois.  Elles  n'enchaînent  point  la  justice,  mais  elles 
ébranlent  la  foi  due  à  ses  arrôts.  Naturellement  elles  ont  dû 
contribuer  à  maintenir  le  doute  dans  les  esprits  et  Tincertitude 
dans  la  jurisprudence  eo  matière  de  duel. 

Toutes  ces  contradictions  que  préj»entent  les  actes  de  Tauto-» 
rite  publique  sur  le  duel  Pe  font,  en  réalité,  que  reproduire  et 
manifester  ce  qui  se  passe  au  fond  des  consciences.  Certes^  il 
est  peu  de  faits  de  l'ordre  moral  qu'on  puisse  comparer  au  duel, 
'  donnant  lieu  au}^  sentiments  les  plus  variables,  aux  apprécia- 
tions les  plus  opposées ,  souvent  chez  les  mêmes  individus.  On 
le  flétrit  et  on  le  glorifie.  On  n'en  souffrirait  pas  l'apologie  dans 
un  traité  de  morale,  mais  on  Iç  goûte  dans  les  romans  et  on 
l'applaudit  au  théâtre.  Tel  qui  le  blâme  comme  contraire  à  la 
religion  et  à  l'humanité,  avouera  franchement  que^  dans  un  nas 
donné,  il  en  subirait  la  loi.  Sans  nul  doute,  ces  sentiments 
contradictoires  n'existent  pas  au  même  degré  dans  toua  les  es- 
prits; on  trouve  un  certain  nombre  de  personnes  qui  paraissent 
ne  vouloir  faire  aucune  concession  au  duel  et  qui ,  au  premier 
abçrd,  le  condamnent  d'une  manière  absolue,  comme  aussi  on 
en  rencontre  d'autres  qui  ne  craignent  pas  de  le  défendre  en 
principe,  et  en  font  une  sorte  de  nécessité  sociale.  Mais,  en  dé- 
finitive, si  l'on  ra  au  fond  des  choses,  on  reconnaîtra  que  ces 
opinions  opposées  ne  s'excluent  pas  l'une  l'autre  aussi  radica- 
lement qu'on  pourrait  le  croire.  Les  plus  austères  en  arrivent 
presque  toujours,  dans  la  pratique,  à  une  grande  indulgence 
pour  le  diiel,  tandis  que  les  plus  relâchés  ne  le  présentent  point 
comme  une  institution  d'une  bonté  absolue^  mais  expriment  le 
iM9au  qu'il  disparaisse  un  jour,  par  suiU  de$  progrès  ^  la  cîtn- 
luaiiofi, 
Quoi  qu'il  en  soit,  l'état  actuel  de  la  jurisprudence  sur  le  duel 

»  tifs  qui  lui  ont  serm  de  hases  »  (Oai  !  oui  !  appuyé  !  )  {Moniteur  du  21  mais, 
p.  949.) 

1  Notre  travaU  portait  Daturellement  :  «  L'assemblée  actuelle;  911011$  avons 
fait  €6  changement  et  quelques  autres  semblables  pour  éviter  tout  embarras 
au  lecteur. 

s  Dans  un  des  eas,  on  se  trouvait  en  présence  d'un  arrêt  de  la  Gonr  de 
cassation,  rendu  Chambres  réunies,  le  21  juUlet  1849,  lequel  renvoyait  Tae- 
cuié  devant  une  CkMif  d'assises  pour  éMre  jugé  séUm  la  loi» 
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peut-il  subsister?  Non,  certaioemeat,  et  eq  général  on  admet 
la  nécessité  d'une  décision  législative  qui >  ^  ce  ^ujet,  dissipe 
les  doutes,  fasse  cesser  les  controverse^,  et  s'applique  à  tous 
sans  exception.  Depuis  plus  de  trente  s^ns,  une  foule  de  péti^ 
tions  ont  été  présentées  dans  ce  sens  aux  diverses  assemblées 
législatives.  Des  Cours  d'appel ,  la  Cour  de  cassation  eWe-toértie 
avant  sa  dernière  jurisprudence ,  ont,  à  diverses  reprises,  émis 
qn  vœu  semblable.  B'qn  autr^  côté,  le  législateur  a  couvent 
montré  l'intention  de  combler  une  lacune  tant  de  fois  signalée; 
Qsir  depuis  les  décrets  de  l'ancienne  Assamblée  constilpante  ^  et 
de  la  Convention  nationale'  jusqu'au  projet  de  loi  ^clnel,  on 
trouve  presque  constamment  des  actes  et  de^  travaux  prépara- 
toires qui  ont  rapport  à  cet  objet. 

Sous  la  Hestauration  surtout  le  résultat  dopt  il  s'agit  parut 
devoir  être  atteint.  Des  projets  de  loi  furent  proposés  et  sérieu- 
sement discutés;  d'abord  en  1819^  puis  en  1829,  à  la  3uite  d'un 
référé  au  roi,  ordonné  par  la  Cour  de  cassation ,  suivant  la  lé- 
gislation de  répoque  ^  (un  conflit  de  jurisprudence  s'étant  élevé 
entre  cette  Cour  et  des  Cours  royales  sur  la  question)*,  Mais 
ces  essais  législatifs  (auxquels  pn  peut  joindre  un  troisième 

>  «  L'Assemblée  enjoint  à  ses  coi^ités  de  lui  préseoter,  à^^^  le  pins  co|irt 
dél^i  possible,  un  projet  de  loi  sur  le  duel,  »  (Déciret  ^u  4  février  |79l.) 

•  La  Convention  nationale  «  renvoie  à  la  commission  du  recensement  et 
de' la  rédaction  complète  des  lois,  pour  examiqer  et  proposer  les  moyens  d'em- 
pêcher les  duels ,  et  la  peine  à  infliger  à  ceux  qui  s'en  rendraient  coupables: 
ou  qui  les  provoqueraient.  »  (Décret  du  99.  mesfldor  an  II.) 

«  Loi  du  30  juillet  182S. 

^  La  Cour,  «  attendu  que  le  duel  est  un  fait  qui  blesse  piofondépient  la  re- 
»  ligion  et  la  morale,  et  porte  une  atteinte  grave  à  Tordre  public,  et  que 
»  néanmoins  le  duel  n*e8t  qualifié  erime  par  aucune  des  lois  en  vigueur;  -^ 

•  attendu  qu'il  est  déclaré,  en  fait,  que  c'^st  à  la  suite  d'un  rendez-vous 
»  donné  par  Laberthe,  et  dans  un  duel  qui  en  a  été  le  résultat,  que  Laberthe 
)}  a  porté  un  coup  de  sabre  qui  a  donné  la  mort  à  Mangin  ;  que  ce  fait  ainsi 
»  précisé,  sans  le  concours  d'une  circonstance  de  déloyauté  et  de  perfidie, 
»  n*est  puni  par  aucune  loi  pénale  ;  —  que  dès  lors ,  en  prononçant  à  raison 
»  de  ce  fait^  contre  Laberthe,  la  mise  en  accusation  d'homicide  volontaire  et 
»  le  renvoi  à  la  Cour  d'assises  de  la  MoseUe»  Farrét  attaqué  a  fait  une  fau^ee. 
»  application  des  articles  297  et  304,  §  2,  Code  pénal,  et  violé  l'article  4  du 
»  même  Code;  —  casse  l'arrêt  de  la  Cour  royale  de  Metz,  chambre  d'accusa- 
»  tion,  du  12  juin  1827;  renvoie  le  prévenu,  en  l'état  où  il  se  trouve,  devant 
»  la  Cour  royale  de  Colmar,  et  arrête,  au  surplus,  qu'il  en  sera  référé  au 
»  Roi  pour  être  ultérieurement  procédé,  par  ses  ordres,  à  Vinterprétatùm 

•  deja  ^<.  »  Cour  de  cassation»  Chambres  réunies^  arrêt  du  8  août  1828. 
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projet  préparé  par  le  conseil  d'État  en  1832)  ne  purent  aboutir. 
Le  projet  de  1829,  qui  parait  avoir  eu  le  plus  de  chances  favora- 
bles, l'ut  arrêté  tout  court  par  la  révolution  de  juillet.  Ces  derniers 
documents  sont  trèsrprécieux  :  car  on  y  trouve ,  bien  établis  et 
bien  expliqués,  des  principes  généralement  admis  aujourd'hui 
par  ceux  qui  ont  médité  sur  la  question  du  duel. /Répression  mo- 
dérée, telle  est  la  pensée  fondamentale  et  comme  le  résumé  des 
projets  élaborés  depuis  1819,  et  certes,  par  les  hommes  les* 
moins  suspects  d'immoralité  et  d'irréligion  *.  Du  reste,  il  est  à 
remarquer  que  ce  principe  sert  de  base  à  presque  toutes  les  lé- 
gislations modernes  en  matière  de  duel*,  et  nous  verrons  bien- 
tôt qu'on  arrive  au  même  résultat  par  un  examen  approfondi 
de  tous  les  éléments  de  la  question. 

L'Assemblée  nationale  législative  a  mis  la  main  à  l'œuvre  en 
renvoyant  à  une  commission  divers  projets  sur  le  duel,  émanés 
de  l'initiative  parlementaire.  Ces  renvois  ont  eu  lieu  d'un  com- 
mun accord,  ou,  du  moins,  sans  opposition  apparente.  On  a 
compris  qu'après  tant  d'incertitudes,  de  variations,  de  projets 
de  loi  et  de  débats ,  il  fallait  bien  s'arrêter  et  conclure  ;  qu'on 
ne  pouvait  laisser  les  magistrats  et  les  justiciables  dans  un  doute 
perpétuel  sur  une  question  d'une  telle  gravité. 

La  tâche  du  législateur  se  trouve  bien  facilitée  aujourd'hui, 
grâce  aux  travaux  antérieurs  que  nous  venons  d'indiquer;  car 
ces  travaux  sont  beaucoup  plus  riches  qu'on  ne  l'imagine  com- 
munément. Pour  en  tirer  un  excellent  parti,  il  suffit  d'un  peu 
de  bon  vouloir  et  de  fermeté.  Nous  avons  vu  dans  ce  siècle  me- 
ner à  bonne  fin  des  travaux  législatifs  d'une  difficulté  bien  plus 
grande.  Un  point  de  droit  ou  de  législation ,  quelque  obscur  ou 
ardu  qu'il  soit  au  premier  abord,  peut  toujours,  en  fin  de 
compte,  être  étudié  à  fond  et  résolu^  un  moment  vient  où  l'on 
a  en  main,  pour  les  apprécier  et  en  faire  usage,  tous  les  élé- 
ments de  la  solution.  Or,  on  en  est  arrivé  là,  eu  ce  qui  regarde 
la  question  du  duel  -,'tout  aélé  exploré,  tout  est  connu,  et  dans 
la  théorie  et  dans  les  faits;  on  possède  tous  les  matériaux  qui 
peuvent  servir  à  élaborer  une  loi  en  même  temps  rationnelle  et 
applicable. 

Après  ces  observations  générales,  nous  avons  à  examiner 

^  Nous  nous  bornerons  à  citgr  MM.  Glausel  de  Coussergues,  Bellart,  Pas- 
quier,  Portails,  deVàtimesnil,  deMalevÛle,  Séguier  et  de  Broglie. 
*  Cesi  ce  que  M.  Gauchy  constate  à  diverses  reprises  dans  ^on  ouvrage* 
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plDsieurs  questions  dont  la  solution  nous  est  nécessaire,  et 
qu'on  pourrait  appeler  préjudiciellet^  Ce  premier  travail  Eeiit,  les 
bases  de  notre  loi  seront  posées  et  nous. n'aurons  plus  à  traiter 
que  des  points  secondaires.  Ces  questions  sont  les  suivantes  : 

1**  Une  loi  répressive  du  duel  est-elle  conforme  à  la  justice? 

2*"  Une  loi  répressive  du  duel  est^lle  opportune? 

3"*  Quelle  doit  être  la  répression  du  duel  ? 

Ces  trois  questions  vont  faire  l'objet  de  trois  parties  distinctes 
de  notre  travail.  Dans  une  quatrième  et  dernière  partie^  nous 
tracerons  le  plan  de  notre  projet  de  loi  et  nous  en  expliquerons 
les  détails» 

PREMIÈRE  PARTIE. 
Une  loi  répressive  du  dael  est-elle  conforme  à  la  lustice? 

Si. 
.  Quand  un  acte  est  immoral  et  mauvais  en  soi ,  il  ne  peut  être 
injuste  de  le  réprimer.  Gela  est  incontestable.  Et  nous  compre* 
nons  dès  lors  que  beaucoup  de  personnes  se  récrient  sur  la  po- 
sition même  de  cette  question^  parce  que^  diront-elles,  on  ne 
peut  mettre  en  doute  que  le  duel  ne  soit  mauvais  et  immoral. 
Un  ministre  de  la  religion,  par  exemple,  ne  perdra  jamais  de 
vue  éi  ne  cessera  de  répéter  que  la  loi  de  Dieu  défend  Tbomi- 
cide,  et  que  cette  loi  doit  parler  plus  haut  que  la  voix  de  l'or- 
gueil ou  de  la  vengeance.  De  son  côté,  le  magistrat,  gardien 
du  bou  ordre  et  dispensateur  de  la  justice ,  n'admettra  jamais 
que ,  dans  une  société  régulière ,  il  soit  loisible  aux  individus 
de  vider  leurs  différends  par  les  armes.  Il  repoussera  d'ailleurs^ 
comme  immorale  et  nulle,  une  convention  aléatoire  où  les 
parties  font  un  enjeu  de  leur  propre  vie.  Que  si  on  lui  allègue 
la  notoriété  et  la  puissance  de  l'usage,  il  répondra  que  le  juge 
«  ne  doit  pas  suivre  la  foule  pour  faire  le  mal,  ni  se  rendre  a 
»  l'avis  du  plus  grand  nombre  pour  s'écarter  de  la  vérité  ^  » 
Le  même  langage  sera  tenu  par  beaucoup  d'autre^  que  la  so^ 
lidité  de  leurs  croyances  religieuses,  la  gravité  de  leur  pro- 
fession ,  OQ  l'indépendance  de  leur  esprit  soustrait  à  l'enipire 

'  Non  sequeris  turbam  ad  faciendum  malum  ;  nec  in  judicio  plurimorum 
»  acquiesces  sententise  ut  à  vero  dévies.  »  Paroles  de  VExode  (chapitre  23, 
verset  2),  citées  par  M.  le  procureur  général  Dopin  dans  le  réquisitoire  qui  a 
précédé  ranrôt  du  22  juin  1S37. 
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rfe  l'opinion  dominante.  Pont  tbntes  ces  personne*^,  ^^^  flè  ëift 
Acuité;  la  ï^épfession  du  duôl  ne  peut  offenset  la  justice. 

Mais,  pour  une  foule  d'autfes  (probablement  la  grande  ma*- 
jorité),  les  choses  se  présentent  sous  un  autre  aspect.  Et  c'est 
ici  qtie  nous  devons  nous(  arrêter  avec  grand  soin  ;  car  notre  bat 
est  de  faire  accepter  par  tout  le  mobde  les  priacipes  qui  servent^ 
de  base  à  notre  loi.  , 

Consultez^  presque  au  hasard,  non  pas  seulement  des  mili- 
taires, mais  des  hommes  politiques,  des  getis  de  lettres,  des 
artistes,  dés  propriétaires,  des  industriels,  et  demattdez-leur si 
dans  telle  occasion ,  sous  l'impression  de  tel  outrage-,  ils  ne  re- 
courraient pas  à  la  voie  des  armes  pour  venger  leur  honneur. 
Presque  tous  vous  répondront  ou  par  l'affirmative,  ou  par  une 
hésitation  qui  lndi)|Oé  l^influcfoce  que  pourrait  avoir  sur  leur 
ftme  le  sentiment  de  leur  dignité  outragée. 

Avançons  dans  cette  étude  morale.  Sans  doute  l'homme  dit 
trop  souvent  aved  le  poète  s  Fideo  ifteHùta  prohoque^  deteritn'a 
sequor.  L'intelligence  peut  reconnaître  le  bien,  tandis  quê^la 
Volonté  s'abandonne  au  mal.  Mais  ce  qui  nous  préoccupe  en  ce 
Moment  est  tout  autre  chose  que  Ce  désaccord  si  habituel  et  qui 
ti  i^à  danse  dans  là  libeKé  de  Tfaonmie;  le  fait  moral  dont  nous 
parlons  ei^t  d^dn  ordre  entièrement  etceptionnel.  Il  ne  s'agit 
plus  d'uft  égarement  dont  on  géciiit,  dont  on  reconnaît  la  boate, 
que  l'on  voudrai!  Cacher  aux  auli-es  et  à  soi-même.  Qui  ne  sait, 
au  centralise,  que  des  hotnmes  hotfnêtes,  jouissent  de  l'estime 
publique,  recommandables  par  d'éminetites  qualités,  parlent  du 
duel,  non  comme  d'une  faute  à  éviter,  mais  comme  d'une  règle 
è  suivre  et  presque  d'Un  devoir  à  remplir?  Aussi  on  les  verra, 
dans  l'oôcasion,  s*y  }}féf)arer  cditjme  à  une  nécessité  de  leur  po- 
sition dans  le  monde,  entourés  de  leurs  amis  et  de  leurs  proches, 
avec  un  calme  et  une  maturité  dé  réflexion  qui  settibleraient  ne 
convertir  qu'à  un  acte  i^égulier  et  légitimé.  C'est  là  ce  qui  se  passe 
tous  lès  jours  ;  on  île  sauf  ait  le  nier. 

Sans  doute  pour  beaucoup  de  ceux  dont  nous  venons  de 
parler,  c'est  la  une  affaire  de  t)ratique  bien  plus  que  de  théorie; 
ils  né  font  que  céder  au  couraftt  de  l'opinion  publique.  Mais 
l'existence  même  de  cette  opinion,  si  générale  parmi  ce  qu'on 
appelle  les  honnêtes  gens,  est  certainement  un  fait  très-embar- 
rassant pour  ceux  qui  traitent  ^  coffline  nous  le  faisons  en  ce 
moment,  le  côté  moritl  de  I9  questioa  da  dueU 
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EnÛik  da  trouve  des  pêrsonni^g  (en  (petU  nombre  sans  ào^ï^) 
qui  refusent  d'admet(ïe  la  justice  intrinsèque  d*une  loi  rëprest- 
8ive  du  duel  et  qui  le  défendent  systématiquement.  Serait-il 
donc  vrai  que  pour  certaines  consciences  hontiêtes ,  ùuë  loi 
portëtî  contre  le  duel  peut  froisser  le  sentiment  moral ,  et  pa- 
raître en  désaccord  avec  les  idées  absolues  de  droit  et  de  jus- 
tice? C'est  ici  que  nous  serrons  de  près  la  difficulté. 

Que  peuvent  alléguer  ceux  qui  n'admettent  pas  la  justice 
d'une  loi  rendue  contre  le  duel?  Pesez  avec  soiri  leurs  motifti 
et  vous  n'y  trouverez  rien  d'arrêté  ni  de  précis.  Leur  langage, 
presque  toujourd^  est  celui  du  sentiment  plutôt  qiie  de  la  raison. 
Comment;  dii^oUt^ls  souvent,  itifliger  une  peiue  à  l'homme  qui 
défend  soii  honneur  dans  des  cas  où  la  loi  ne  saurait  le  défen- 
dre? N'e8t*41  pas  des  injures  cruelles  auxquelles  les  tribunaux 
ne  peuvent  offrir  que  des  réparations  tout  à  fait  insuffisantes? 
Combien  d'outrages  qui ,  par  leur  nature,  ëcbappeht  à  l'appré- 
ciation des  juges,  et  n'en  sont  pas  moins  mortels  pour  l'homme 
outragé?  L'honneur  peut  recevoir  mille  atteintes  diverses  qui 
jamais  ne  figureront  dans  le  vocabulaire  d'un  cbde.  Et  d'aii^ 
leurs ^  combien  de  circonstances  t>ù  l'homme  qui  se  respecte 
ne  voudra  point  d'une  réparation  judiciaire^  fût-elle  possible, 
parce  qu'il  ne  l'obtiendrait  qu'en  révélant  des  douleurs  et  peut- 
être  dea  hontes  de  ftimille!  Dans  tous  ces  bas,  dit-on,  le  duel 
est  un  mal  sans  doute,  mais  eitactement  comme  la  guerre  enti*e 
des  peuples  qui  n'ont  pas  de  médiateur  commun.  Pas  plus  que 
la  guerre  le  duel  n'est  un  note  immoral  en  soi,  et  c'est  abu- 
aivehfient  qu'on  y  rattache  des  idées  de  érime,  de  délit  et  de 
.pumihn* 

Remarquons,  d'abord,  que  celte  thèse  n'aboutit  point  à  in- 
nocenter le  duel  d*une  manière  générale  et  absolue.  Car,  s'il  e^t 
^dea  duels  provenant  des  motifs  graves  qu'on  vient  d'indiquer, 
beaucoup  ausài  naissent  des  causes  les  pluâ  futiles,  de  propos 
Sàtis  itttpemnCe,  d'altercations  entre  gens  qui  rie  se  connaissent 
même  pas,  et  qui  s'oublieraient  bien  vite  sans  le  cartel  qu'ils 
ont  échangé. 

Mais  laissons  là  i^es  distinctions^  et  tenons-nous-en  à  la  quêtii- 
tion  de  principe.  Nous  ne  craignons  pas  d'affirmer  qu'elle  petit 
être  résolue  de  manière  à  dissiper  toute  espèce  de  doute. 

Remarquons  d'abord  que,  horpoisr  la  Fran^sd,  tous  l6«  pays 
civilisés  ont  aujourd'hui  des  lois  spéciales  pour  la  tépteêei^a  du 
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duel  ^  Or,  esUil  croyable  que  tanl  de  peu{)les  se  soient  accordés 
à  établir  des  pteines  contre  un  fait  qui,  en  lui-même,  ne  serait 
pas  incriminable?  Non  ,  sans  doute,  et  d'autantplus  quegénér 
ralement,  chez  ces  divers  peuples,  les  idées  sur  le  point  d'hon- 
neur et  la  pratique  du  duel  qui  s^y  rattache  ont  eu  la  naême 
vogue  et  ont  exercé  le  même  empire. 

Une  autre  observation ,  qui  fortifie  la  précédente,  c'est  que 
personne  en  France  n'a  osé  et  n'ose  proposer  une  loi  déclarant, 
en  termes  formels ,  que  le  duel  n'est  passible  d^aucune  peine. 
£t  pourtant,  s'il  en  doit  être  ainsi,  pourquoi  ne  pas  le  dire  net- 
tement? par  là  on  mettrait  un  terme  aux  conflits  de  la  doctrine 
et  de  la  jurisprudence.  Est-il  raisonnable  de  laisser  exposés  à 
des  peines  plus  ou  moins  graves,  et  parfois  à  une  détention  pré- 
ventive, des  hommes  que  toutes  ces  rigueurs  ne  devraient  pas 
atteindre?  Il  faut  bien  le  reconnaître,  si  personne  ne  réclame 
une  loi  qui  mette  franchement  le  duel  en  dehors  du  Code  pénal, 
c'est  que  chacun  démêle,  par  raison  ou  par  instinct,  en  dépit 
des  préjugés  et  des  arguments,  que  le  fait  dont  il  s'agit  nepmU 
être  innocenté.  Cet  aveu  tacite,  échappé  à  la  conscience  univer- 
selle^ se  révèle  encore  de  plusieurs  autres  manières  à  un  obser- 
vateur attentif.  Ainsi ,  par  exemple,  tout  le  monde  trouve  fort 
naturel  que  l'auteur  de  l'homicide  commis  en  duel  soit  con- 
damné à  des  domms^es-intérêts ,  au  profit  de  la  veuve  ou  des 
parents  de  l'homicide  *.  Et  pourtant  où  voir,  en  ce  cas,  le  prin- 
cipe d'une  action  en  dommages-intérêts,  si  ce  n'est  dans  l'exis- 
tence d'un  acte  illicite,  d'une  faute  qui  est  imputable  à  son  au- 
teuVy  et  d'oii  résulte  l'obligation  de  réparer  le  tort  qu'on  a 
causé  '?  Supposez,  au  contraire,  un  homicide  commis  selon  les 

*  V.,  dans  le  tome  II  de  l'ouvrage  de  M.  Cauchy,  les  lois  sur  le  duel  édic- 
tées dans  les  pays  suivants  :  Angleterre^  Ëtats-Unis^  Belgique,  États  sardes, 
Autriehe,  Prusse,  Saxe,  Wurtemberg,  Bavière,  Hanovre,  grand-duché  de 
Hesse,  États  de  VÉglise,  Deux-Sicilés ,  Espagne,  Portugal  et  Suède. 

«  Les  peuples  même ,  dit  M.  Cauchy,  qui  ont  gardé  nos  Codes  comme  un 
»  bienfait  de  nos  victoires,  en  viennent  Tun  après  l'autre  à  faire,  en  dehors 
»  de  la  loi  sur  Thomiclde ,  une  loi  spéciale  sur  le  duel.  »  (T.  II,  p.  218.) 

*  C'est  ce  que  la  Cour  de  cassation,  au  temps  même  de  son  ancienne  ju- 
risprudence, avait  reconnu  pat  deux  arrêts,  l'un  du  29  juin  1827  (afifaire  le 
Lorrain)^  l'autre  du  30  juin  1836  (affaire  Lamarthonie). 

*  L'article  1382  du  Code  Napoléon,  constamment  appliqué  en  cette  ma- 
tière par  la  Cour  de  cassation ,  est  ainsi  conçu  :  «  Tout  fait  quelconque  de 
»  l'homme  qui  cause  à  autrui  un  dommage,  oblige  celui  ^t  la  fonte  duquel 
»  il  «»t  arrivé  à  le  réparer*  y» 
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règles  du  droit  ou  du  devoir,  c'est-à-dire  ardomépar  la  hi  et 
commandé  par  l'autorité  légitime,  ou  bien  commandé  par  la  tié- 
cessité  actuelle  de  la  légitime  défense  de  soirmême  ou  d* autrui  ^  ; 
noD-seulement  alors  il  n'y  a  ni  criroe  ni  délit  %  mais  il  ne  peut 
y  avoir  Heu  à  des  dommages-intérêts,  attendu  que  l'acte  dont  il 
s'agit  n'est  entaché  d'aucune  faute ,  ou ,  en  d'autres  termes ,  est 
parfaitement  conforme  à  la  justice.  De  même  encore ,  nul  ne 
s'étonnera  de  voir  punir  disciplinairement  les  duels  entre  mili- 
taires, parce  que  l'idée  de  désordre,  de  trouble,  en  un  mot, 
d'une  certaine  faute,  y  est  véritablement  mêlée  \ 

Au  fond,  quelles  que  soient  et  la  puissance  du  préjugé  (dont 
nous  aurons  à  étudier  les  causes),  et  la  violence  des  passions 
qui  s'en  font  une  arme,  chacun  démêle  très-bien,  dans  son  for 
tuteur,  que  non-seulement  la  religion ,  mais  la  morale  et  la 
justice  sont  froissées  par  les  pratiques  du  duel.  La  gravité  des 
résultats  qu'il  entraîne  parfois  le.  fait  encore  mieux  apparaître 
dans  sa  véritable  nature.  Ainsi  l'homme  doué  de  quelque  hon- 
nêteté, qui  a  eu  le  malheur  de  tuer  son  adversaire  dans  un  duel, 
en  éprouve  (Texpérience  l'atteste)  une  vive  impression  de  re- 
gret, et  souvent  il  en  garde  un  souvenir  amer  et  indestructible  ; 
à  tout  prix  il  voudrait  pouvoir  en  racheter  la  cause  !  Ce  sont  là 
des  sentiments  parfaitement  inconnus  de  celui  qui  a  donné  la 
mort,  soit  à  des  ennemis  de  l'État  sur  le  champ  de  bataille,  soit 
à  un  assassin  en  défendant  sa  propre  vie.  Et,  au  milieu  même 
de  la  société  la  plus  relâchée,  ne  se  manifeste-t-il  pas  une  cer- 
taine répulsion  contre  celui  qui  a  eu  un  grand  nombre  de  duels, 
et  surtout  de  duels  malheureux?  C'est  qu'ici,  d'une  part,  le  mal 
moral,  inaperçu  ou  peu  apprécié  d'abord,  grossit  et  se  perçoit 
de  mieux  en  mieux  à  raison  de  la  multiplicité  des  actes,  et, 

^  Expressions  des  articles  327  et  328  du  Gode  pénal. 

*  Mêmes  articles.  V.  aussi  tbtd.,  art.  329. 

*  Nous  ignorons  quelle  est  aujoard'hui ,  à  cet  égard ,  la  conduite  des  chefs 
militaires.  Ce  qui  est  certain,  c'est  que  la  répression  disciplinaire  du  duel  a. 
eu  lieu  en  diverses  occasions.  En  Van  Yll ,  le  ministre  de  la  justice  Lam- 
brechts  signalait  même,  comme  formellement  applicable  au  duel,  la  loi  des 
15  septembre-29  octobre  1790,  relative  à  la  discipline  militaire.  «  Il  faut  ce- 
»  pendant  espérer,  ajoutait  le  ministre ,  que  la  commission  du  Conseil  des 
»  Cinq-Cents,  chargée  de  présenter  un  travail  sur  la  révision  des  lois  crimi- 
»  neUes.  s'occupera  bientôt  des  peines  à  infliger  à  ce  délit,  reste  immoral  de 
»  l'anarchie  féodale.  »  (Y.  cette  lettre  dans  la  collection  de  Sirey,  t.  XLIX , 
partie  l'%  p,  ^29.) 
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d'ftiiti*e  part^  l'hoiteur  des  l'ésultat»  seôoue  violemment  et  ré* 
veille  les  consciences.  Nous  ne  parlons  pas  de  ceox  qu'on  ap^ 
{Celait  autrefois  ipadassinê  ou  ip^relleurs  de  profègmn;  s'il  en 
existait  encore,  la  société  n'aurait  pour  eux  que  le  plus  profond 
ïnépris. 

Si  l'on  considère  le  duel  comme  moyen  de  obâtier  tine  injure, 
la  conscience  ne  peut  manquer  de  percevoir  que  la  mort,  ou  môme 
-seulement  des  blessures  corporelles^  sont  presque  toujours  hors 
de  proportion  avec  les  offenses  reçues.  Oà  d'ailleurs  le  simple  par^ 
ticulier  puiseràit-il  le  droit  d'infliger  de  tels  cMHmenis?  Est-ce 
que  sérieusement  il  se  regarderait  comme  investi  du  dretl  de 
punir?  Cette  prétention,  si  elle  était  formulée  en  termes  exprès, 
ne  soutiendrait  pas  l*examen. 

D'un  autre  côté,  si  le  duel  est  pris  pour  ce  qu'il  est  réelle^ 
ment,  c'est-à-dire  pour  un  combat  en  règle  que  se  livrent  des 
particuliers,  il  n'est  personne  qui  ne  comprenne,  d'une  manière 
plus  ou  moins  nette,  qu'une  guerre  de  cette  nature^  entreprise 
au  milieu  d'une  société  paisible  et  régulière,  est  une  atteinte  an 
bon  ordre»  Évidemment  il  serait  absurde  que  des  particuliers 
eussent  le  droit  de  se  combattre  à  main  armée  pour  des  griefe 
que  les  tribunaux  ont  charge  de  redresser,  ou  qui  n'ont  pas 
assez  d'importance  légale  pour  que  les  tribunaux  s'en  occupent. 

Le  mal  moral  ou  VinjuHice  de  ce  qu'on  nomme  le  duel  se  ré- 
vèle donc  par  des  indices  saisissants  et  d'un  ordre  pour  ainsi 
dire  vulgaire. 

Il  ne  serait  pas  sérieux  d'alléguer  que  le  fait  du  duel  est  jus- 
tifié par  la  convention  libre  des  parties,  lesquelles  ont  arrêté 
les  conditions  du  combat  et  se  sont  soumises  à  des  chances 
«égales.  Qu'on  tire  de  là  un  argument  pour  prouver  que  le  duel 
ne  tombe  pas  sous  l'application  des  lois  pénales  actuelles;  cela 
se  conçoit  très-bien.  Mais  certes  on  n'en  peut  conclure  qile  le 
duel  soit  en  lui-même  innocent,  et  que  le  caractère  ûe  justice 
manque  aux  lois  qui  le  répriment.  Les  conventions  des  parti- 
culiers sont  nulles  quand  elles  blessent  Tordre  public  et  la  mo- 
rale S  et  assurément  on  doit  mettre  dans  cette  catégorie  la  con- 
vention qui  donne  à  un  particulier  le  droit  de  disposer  de  la 
vie  de  l'autre.  C'est  pour  cela  qu'on  a  toujours  poursuivi  comme 

^  G.  Nap.,  art.  6  :  «  On  ne  peut  déroger,  par  des  conyetations  partieotiétes, 
»  aux  lois  qui  intéressent  l'ordre  public  et  les  bonnes  mœittt.  »  ' 
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meurtriBl*  célai  qui^  siii'  la  déftlftilde  d'dti  homme  dégoûté  d6  la 
vie,  consent  à  la  lui  arracher.  Ajoutons  enfin  que  lô  suicidé^ 
proprement  dit,  étatit  un  acte  immoral ,  le  législateur  pourrait 
èo^incriminer  la  tentative  *,  «Ml  jugeait  qu6  celie  mesure  dût 
produire  de  bons  effets. 

Une  objection  qui  a  plus  de  valeur  et  que  des  hommes  d'une 
grande  autorité  n'ont  pas  dédaignée,  c'est  que  l'usage  du  duel 
contribue  à  maintenir  dans  la  société  la  politesse  et  les  égards 
qui  en  font  le  charme,  en  empêchant  les  injures  et  les  grossiè- 
retés de  se  donner  uti  libre  cotirs*.  A  ce  point  de  vue,  le  duel 
serait  non-seulement  justifié,  mais  préconisé  et  en  quelque 
sorte  élevé  à  la  hauteur  d'une  institution  sociale  '.  Un  homme 
de  génie  ^  qui  fut  à  la  fois  administrateur  et  savant  du  premier 
ordre,  a,  dit-on,  soutetiu  cette  thèse  au  Conseil  d'État,  lors  de 
l'examen  du  projet  de  loi  de  1832,  lequel  aboutit  à  un  ajourne^ 
tuent  ^.  La  même  opinion  a  été  attribuée  depuis  à  un  autre  émi- 
nent  personnage*.  On  la  trouve  encore  exprimée  dans  la  dis- 
cussion de  la  loi  belge^  du  8  janvier  1841.  Un  honorable 
représentant,  constatant  le  petit  nombre  de  morts  causées  an«- 
ifuellement  par  les  duels,  dematidait  si  ce  résultat^  quelque  affli- 
geant qu'il  fût  pour  l'humanité,  n'était  pas  fort  peu  de  chose  6 
noté  du  bien  %rnmen$e  que  le  duel  procure  à  la  société. 

Mais  cette  considération  est-elle  aussi  profonde  qu'elle  semble 
l'être  au  premier  coup  d'œil?  Est-il  donc  vrai  que  les  égards 
pour  autrui,  la  bienveillance  des  manières,  le  respect  des  con^- 
Venances  tiennent  à  la  pratique  du  duel  ?  Il  y  a  bien  des  locali-^ 
tés,  petites  ou  grandes,  où  le  duel  est  à  peu  près  inconnu^  et 
où  cependant  toutes  les  qualités  sociales  existent  à  un  aussi 
haut  degré  que  partout  ailleurs  ^  Et  en  France  n  Vt-on  pas  vu 

^  i)ans  certains  pays,  on  fait  même  le  {nrocès  à  la  mémoire  de  l'homme 
qui  s'est  suicidé. 

*  M.  Bérenger  indique  cet  argament  et  y  répond  dans  son  rapport  fait  de- 
vant les  Chambres  réunies  de  la  Cour  de  cassation.  Y.  JRetme  de  législ.  et  de 
jitrispf.,  t.  VII  (1838),  p.  ÎM. 

»  V.  M.  Bérenger,  ibid, 

^  M.  Gânchy  (t.  I,  p.  419)  cfolt  qu'on  a  pu  se  méprendre  sur  la  pensée  de 
GuTler,  et  que  eelninsi  n'était  hostile  au  projet  de  loi  que  parce  qu'il  le  trou- 
vait illogique  et  incomplet. 

•M.6uizot. 

*  M.  Gauehy  (t  II,  p.  847  et  suiv.)  die  le  Portugal  comme  présentant  m 
exemple  n<^le  de  la  politesse  des  manières  sans  l'usage  du  duel.  . 
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la  haute  société  devenir  le  modèle  de  la  politesse  et  du  boa  ton, 
sous  le  règne  de  ce  Louis  XIV^  dont  la  puissante  volonté. avait 
presque  anéanti  le  duel,  et  que  ses  ennemis  mêmes  félicitaient 
d'avoir  rétabli  la  règle  du  véritable  honneur  et  fait  disparaître 
le  faux  qui  était  cruel  et  barbare  ^1  Les  mœurs  étaient-elles  plus 
polies,  les  relations  plus  aimables,  les  convenances  plus  res- 
pectées sous  le  règne  des  derniers  Valois  ou  du  premier  des 
Bourbons ,  alors  que  le  duel  faisait  dans  la  noblesse  française 
de  plus  grands  vides  que  la  guerre  elle-même*?  Et  aujourd'hui 
encore^  l'urbanité  et  les  bonnes  manières  se  rencontrent-elles 
moins  qu'ailleurs  dans  les  professions  ^comme  celle  des  ecclé- 
siastiques et  des  magistrats)  auxquelles  l'usage  du  duel  est  tout 
à  fait  étranger? 

Nous  ne  voulons  pas  nier,  sans  doute,  que  certaines  natures, 
a  la  fois  lâches  et  malfaisantes,  puissent  trouver  un  frein  dans 
la  crainte  que  leur  inspire  le  courage  d'un  homme  d'honneur. 
Hais ,  il  faut  le  reconnaître ,  ce  ne  sont  là  que  de  rares  excep- 
tions, comparativement  à  la  multitude  de  ceux  qui  remplissent 
leurs  devoirs  sociaux,  par  principes  ou  par  habitude,  ou  enfin 
par  crainte  du  blâme  et  de  la  déconsidération.  D'ailleurs,  pour 
bien  apprécier  l'influence  qu'a  le  duel  sur  les  mœurs,  il  fau- 
drait porter  en  ligne  de  compte  le  parti  que  de  mauvaises  na- 
tures peuvent  en  tirer.  Combien  d'hommes  d'une  moralité  équi- 
voque ou  d'une  probité  douteuse  se  réfugient,  pour  ainsi  dire, 
dans  le  duel  et  cherchent  à  s'y  abriter.  Ils  bravent  ou  feignent 
de  braver  les  risques  d'un  combat  singulier  pour  être  quittes 
d'un  seul  coup  envers  ceux  qui  se  plaignent  de  leur  conduite  et 
envers  la  société  dont  ils  redoutent  le  jugement.  Que  do  mau- 
vais sentiments,  que  de  basses  actions  se  sont  ainsi  couverts  du 
bouclier  du  duel!  Est-ce  que  tout  n'était  pas  éclairci  ou  réparé 
dès  qu'on  avait  (c'est  le  mot  consacré)  donné  ou  offert  saiis- 
faction*! 

Mais  admettons  que,  dans  les  relations  habituelles  de  la  vie, 

^  Témoignage  renda  à  Louis  XIV  par  le  réfugié  protestant  Basnage,  dans 
sa  dissertation  historique  sur  les  duefs. 

*  Pierre  de  TEstoiie  évalue  à  sept  ou  huit  mille  le  nombre  des  genUlfr- 
bommes  qui  périrent  en  combat  singulier»  de  1^9  à  la  fin  de  160S.  (Gomp. 
M.  Cauchy,  1. 1,  p.  142  et  suiv.) 

*  J.  J.  Rousseau ,  si  souvent  paradoxal,  ne  parle-t-il  pas  le  langage  du  sens 
commun,  lorsqu'U  trouve  mauvais  qu*on  ait  Untjours  raison  avec  un  homme 
pourfmqv:onleme? 


RAPPORT  SUR   LE  BUEL.  489 

le  duel  puisse  avoir  quelques  bons  résuUats,  que  faudra-t-il  en 
conclure?  que  les  blessures  volontaires,  que  le  meurtre  même 
résultant  du  duel  sont  pleinement  justifiés?  En  sorte  que,  dans 
un  pays  civilisé,  un  homme  pourra,  sans  nécessité  reconnue  et 
moyennant  un  simple  arrangement  préalable,  tuer'  de  sangfroid 
un  autre  homme*,  puis  s'en  aller  tranquillement  à  ses  affaires 
ou  à  ses  plaisirs,  sans  que  Tautorité  publique  ait  à  y  trouver 
à  redire,  et  sans  que  le  fait  appelle  sur  son  auteur  la  plus 
légère  punition!  Évidemment  ce  résultat,  clairement  formulé, 
est  choquant  et  inacceptable,  et  on  peut  hardiment  prédire  que 
jamais  législateur  n'osera  le  proclamer,  quel  que  soit  son  désir 
d'entretenir  l'agrément  des  relations  sociales  et  l'urbanité  des 
mœurs. 

Ces  considérations  nous  paraissent  suffire  pour  démontrer  la 
justice  intrinsèque  d'une  loi  répressive  du  duel.  Nous  en  faisons 
ici  le  résumé ,  ce  sont  :  1*  l'accord  de  tous  les  peuples  mo- 
dernes qui  ont  fait  des  lois  contre  le  duel  ;  2*"  le  témoignage  de 
toutes  les  consciences,  reconnaissant  d'une  manière  ou  de 
l'autre  que  l'agent  du  duel  encourt  une  certaine  responsabilité^ 
3*  la  faiblesse  des  arguments  présentés  en  faveur  du  duel ,  sur- 
tout en  ce  qui  regarde  la  notion  de  justice,  seul  point  qui  nous 
occupe  en  ce  moment. 

Une  loi  sur  le  duel  a  donc  une  base,  et,  disons-le  avec  con- 
fiance, une  base  inébranlable  :  le  reste  n'est  plus  qu'une  affaire 
de  calcul  et  de  mesure.  Quelles  sont  les  proportions  de  la  faute 
à  punir?  quelle  excuse  cette  faute  trouve-t-elle  dans  l'entraîne* 
ment  de  Topinion  et  des  mœurs  ?  enfin  quelle  influence  doit  avoir 
sur  la  peine  la  gravité  du  mal  matériel  dont  le  duel  aura  été  la 
cause?  Voilà  de  beaux  sujets  d'étude  pour  un  législateur  sage, 
qui  ne  veut  point  frapper  avec  l'emportement  de  la  passion , 
mais  approprier  à  chaque  délit  la  répression  convenable.  Déjà 
dans  le  Code  pénal  actuel  on  voit  que,  en  matière  de  meurtre  et 
de  blessures  volontaires,  certaines  circonstances  prévues  par  la 
loi  (causes  à'excv^e)  emportent  une  diminution  notable  de  la 
peine:  et  que  la  peine  s'abaisse  encore  davantage  lorsque  Tho- 
micide,  les  coups  ou  les  blessures  %oni  involontaires  et  ne  ré- 
sultent que  d'une  simple  faute.  Tous  ces  actes,  puniss&bles  à 
des  degrés  très-divers,  sont,  dans  le  Code,  parfaitement  distin- 
gués des  homicides,  blessures,  etc.,  qui  ne  constituent  ni 
er'imes,  ni  délits^  parce  qm^aucune  faute,  même  la  plus  minime , 
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ne  peut  âtre  imputée  à  l'agent  \  Cas  distinctions  ne  vonUelies 
pas  s'appliquer  en  quelque  sorte  d'elles-inênies  à  notre  ma- 
tière? car  si  le  duel  ne  peut  pas  être  innocenté^  on  y  démêle 
néanmoins,  du  premier  coup  d'œil,  la  notion  de  Vexcusê  (atté- 
nuation de  l'imputabilité  et  de  la  peine)  qui  trouve  sa  cause 
dans  l'ancienneté  et  la  puissance  de  l'opinion  publique  sur  le 
point  d'bonneur. 

Nous  ne  donnons  ici  qu'un  aperçu  de  ces  idées  si  importantes 
pour  l'élaboration  d'une  loi  sur  le  duel.  Il  y  i  bien  dès  ma-r 
nières  de  troubler  Tordre  social;  et,  entre  les  crimes  atfoces 
contre  lesquels  la  loi  épuise  ses  rigueurs  et  les  infractions  mi- 
nimes dont  la  peine  est  presque  inaperçu^  il  y  a  de  nombreux 
degrés  intermédiaires  auxquels  on  peut  rapporter  les  délits 
commis  en  matière  de  duel.  Mais,  avant  d'arriver  à  ces  détails, 
il  faut  achever  de  poser  les  base^  de  notre  travail  en  montrant 
l'opportunité  d'une  loi  faite  contre  le  duel. 

DEUXIÈME  PARTIE. 
Une  loi  répressive  du  duel  est^elle  opportune? 

Sans  nul  doute ,  de  pe  qu'un  acte  est  contraire  à  1^  justice  ou 
à  la  morale ,  il  ne  suit  pas  nécessairement  que  la  loi  pénale  doive 
l'atteindre.  Le  législateur  tomberait  dans  l'exagération  ;  sa  b^9te 
tutelle  dégénérerait  eq  inquisition  et  en  tracasserie  minutieuse, 
s'il  essayait  de  punir  tout  ce  qui  est  mauvais  en  soi,  et  il  use^ 
rait  son  pouvoir  daqs  une  lutte  de  tous  les  instants  avec  l'ii»-' 
perfection  humaine. 

Mais  des  combats,  des  blessures,  des  morts  violentes,  ne 
peuvent  être  traités,  comme  des  faits  sur  lesquels  il  y  ait  lieu 
de  se  montrer  facile  et  de  fermer  les  yeux.  Il  serait  par  trop 
bizarre  qu'on  pe  trouvât  pas  mêrpe  dans  ces  actes  volontaireSf 
l'intérêt  d'une  répression  de  simple  police,  tandis  que  l'homi- 
cide ou  les  blessures  caqsés  par  imprudence^  négligence  ou 
inattention^  sont  réputés  délits  et  punis  comme  tels*.  Dès  que 
la  vie  humaine  est  en  jeu,  tout  devient  considérable  et  im- 
portant. 

L'expérience  confirme  notre  assertion ,  puisque  dans  tous  les 

1  V.,  BUT  tous  ces  points ,  la  sect.  3,  tlt  2,  liv.  111  du  Code  pénal ,  art.  319 
àS2d. 
*  C.pén.,  art.  9J9. 
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pap  le  duel  e^i  l'objet  de  poursuite»  criminelles*  Presque  par- 
tout  il  est  traité  pomme  crime  ou  délit  mî  generis  et  réprimé 
par  dea  loi^  spéciales  dont  beaucoup  sout  trèa-dévaloppéea  et 
trèa-babiles  à  graduer  la  p^ine  d'aprèa  les  circonstances  du  fait; 
en  sorte  quc^  par  une  singularité  remarquable,  la  France  ea( 
peiit-être  le  9eul  peuple  civilisé  qui  n'ait  point  de  législation 
incontestée  sur  le  duel.  Mais ,  en  réalité,  la  pratique  y  supplée,. 
§t,  comme  on  sait,  en  partant  d^n  principe  fort  rigoureux , 
celui  de  l'application  purç  et  sin^ple  du  Code  pénal  ordinaire, 
Loîp  de  regarder  le  duel  commQ  amnistié  par  )a  loi,  la  Cour  de 
cassation  le  traite  suivant  les  cas,  ou  comme  un  délit,  ou  pomrpe 
un  crime.  Eu  Yartu  de  cette  jurisprudence  et  malgré  la  résis- 
tance que  certaines  Cours  d'appel  opposent  de  t^mps  à  autro , 
des  mandats  d'arrêt  sept  lancés  contre  les  duellistes  et  contre 
les  témoins }  ou  leur  applique  le  droit  commun  sur  la  détention 
préventive.  Enfin  de  nombreuses  condamnations  sont  pronon- 
cées, sinon  par  les  Cours  d'assises,  du  moins  par  les  tribunaux 
correctionqels.  Cette  jurisprudence  a  de  graves  inconvénients 
sans  doute,  sur  lesquels  nous  reviendrons  plus  tard.  Nous  la 
signalons  comme  un  indice  frappant  de  la  force  instinctive  et 
irrésistible  qui  pousse  la  société  à  la  répression  du  duel. 

Nous  arrivons  aux  objections  qui  ont  été  présentées  sur  cette 
partie  de  notre  matière,  c'est-à-dire  sur  YuHlité  d'une  l«>i  faite 
contre  le  duel^  car  nous  pous  efforçons  de  ne  rien  négliger  et 
de  considérer  notre  sujet  sous  toutes  ses  faces. 

Première  objection.  —  Les  lois  sont  impuissantes  contre  le 
duel  ;  c'est  ce  que  prouve  l'bistoire  de  l'ancienne  législation 
française,  dont  les  rigueurs  p'pnt  pu  dompter  le  préjugé. 

A  cela  plusieurs  réponses  : 

Remarquons  d'abord  que,  pendant  longtemps,  l'impuissance 
des  Ordonnances  et  des  Ëdits  sur  le  duel  tenait  à  l'excès  môme 
de  leur  sévérité.  La  peine  de  mort  y  était  prodiguée  ;  elle  at- 
teignait le  iimple  fait  de  duel^  non  suivi  de  mort  ou  de  bles- 
sures. Les  châteaux  des  coupables  devaient  être  démolis,  leurs 
futaies  coupées,  leur  noblesse  effacée.  On  envisageait  alors  le 
duel  sous  un  point  de  vue  qui  n'est  point  celui  des  lois  pénales 
modernes  :  les  duellistes,  en  se  faisant  la  guerre  sans  le  congé 
d%^  roi,  usurpaient  un  des  droits  de  la  souveraineté  5  leur  crime 
était  cplui  ^e  lèse-majesté  au  premier  chef.  On  conçoit  ce  qu'au? 
fait  eu  d'atroce  l'application  littérale  d'une  pareille  tbéom,  Pé 
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là  tant  de  milliers  de  lettres  d^aboKtion  accordées  aux  duel- 
listes, qui  pendant  longtemps  purent  braver  les  Édits  et  jouir 
d'une  impunité  à  peu  près  complète  en  face  de  lois  draco- 
niennes. Qu'on  ne  s!y  trompe  pas  œpendant;  le  duel  avait 
battu  en  retraite  et  perdu  presque  tout  son  terrain  ;  d'abord 
sous  Louis  Xllf ,  qui,  inflexible  contre  les  coupables,  aban- 
donna aux  Ëdits  et  aux  Parlements  les  têtes  les  plus  élevées  *■  ; 
puis  sous  Louis  XIV  qui^  ajant  façonné  la  nation  au  respect  et 
à  l'obéissance,  retenait  les  plus  emportés  par  la  crainte  d'une 
peine  dont  les  Édits  n'avaient  point  parlé.,...  celle  de  sa  dis- 
grâce *. 

D'un  autre  côté ,  la  résistance  qu'éprouvèrent  jadis  les  lois 
sur  le  duel,  prenait  ^n  grande  partie  son  origine  dans  un  ordre 
d'idées  qui  n'a  pas  d'analogue  aujourd'hui.  On  conçoit  qu'en 
France  et  ailleurs,  pendant  longtemps,  les  grands  seigneurs 
aient  tenu  à  ce  qu'on  pouvait  appeler  la  prérogative  du  duel, 
signe  de  puissance  et  de  noblesse,  et  dernière  image  de  l'an- 
cien droit  de  guerre  privée.  Pour  eux,  désobéir  aux  Édits  était, 
jusqu'à  un  certain  point,  lutter  contre  l'autorité  royale  et  faire 
acte  d'indépendance  personnelle.  Maintenant  tout  cela  est  in- 
connu et  oublié.  Personne  n'aura  Tidée  de  se  battre  en  duel 
bour  braver  la  loi  pénale  et  lutter  contre  le  souverain.  Disons 
même  iju'en  général  chez  nous,  toute  loi  promulguée  et  connue 
a,  par  elle-même  et  indépendamment  de  la  crainte  du  châti- 
ment, une  puissance'  morale  très-grande.  Les  uns  par  esprit 
d'ordre  et  de  régularité,  les  autres  par  instinct  ou  routine,  sui- 
vent la  règle  dès  qu'ils  la  voient  tracée  devant  eux.  Ces  simples 
mots  «  la  loi  l'ordonne  »  ou  «  la  loi  le  défend  »  sont  un  argu- 
ment d'une  grande  force.  Et, sans  nul  doute,  tel  qui ,  pour  ne 
pas  donner  prise  à  un  soupçon  de  lâcheté  ,  n'aurait  pas  osé  re- 
fuser un  duel,  trouvera  un  motif  péremptoire  de  refus  dans 
l'autorité  de  la  loi.  Si  la  peine  est  modérée,  le  résultat  sera 
bien  plus  sûr  encore;  d'abord  parce  qu'on  ne  doutera  point 
qu'elle  ne  soit  appliquée^  et  ensuite  parce  qu'il  n'y  aura  plus 
le  moindre  semblant  d'héroïsme  à  Tafironter.  Nul  n'est  accusé 

*■  On  sait  que  BoutevUle  de  Montmorency  fut  décapité  en  place  de  Grève 
pour  s'être  battu  en  plein  jour  sur  la  place  Royale .  avec  deux  seconds. 

*  Les  duels  devinrent  excessivement  rares  sous  Louis  XIY.  It  y  a  dans  les 
Fâcheux  de  Molière  une  curieuse  tirade  où  ce  résultat  est  glorifié.— V.  aussi 
la  citation  de  Basnage  faite  plus  haut,  p«  42S,  note  1, 
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de  poltronnerie  pour  s'être  effrayé  d'un  emprisonnement  cor- 
rectionnel. 

Mais  on  insiste,  et  on  dit  :  si  une  loi  répressive  du  duel  était 
possible  en  France,  comment  concevoir  que,  depuis  1789,  on 
n'ait  pu  la  faire,  et  que  même,  dans  aucun  code  français,  de- 
puis cette  époque,  le  mot  de  dml  n'ait  été  prononcé?  Et  certes 
ce  n'est  pas  que  l'attention  des  gouvernants  et  des  assemblées 
n'ait  été  appelée  sur  cet  objet,  car  maintes  fois  des  motions  ont 
été  faites  ou  des  projets  de  loi  présentés  contre  le  duel.  Ce  si- 
lence persistant  «lu  législateur,  depuis  une  époque  très-éloi- 
gnée,  et  sous  tant  de  régimes  différents,  n'indique-t-il  pas 
l'impuissance  de  rien  faire  sur  le  duel  qui  soit  praticable  et 
.satisfaisant? 

En  ce  qui  a  trait  à  notre  première  révolution ,  M.  Caucby  four- 
nit des  documents  qui  expliquent  l'omission  du  duel  dans  les 
lois  pénales  de  cette  époque  *.  «  C'était  un  parti  pris,  dit-il  *,  de 
»  laisser  agir  les  mœurs  dans  une  matière  où  les  lois  avaient 
»  comme  épuisé  leur  énergie.  Peut-être  aussi,  à  cette  époque  où 
»  la  législation  et  la  philosophie  se  tendaient  la  main,  avait-il 
»  paru  convenable  d'abandonner  à  celle-ci  l'honneur  d'une  ré- 
»  forme  qui  paraissait  alors  toute  simple.  » 

En  effet,  les  cahiers  des  bailliages,  en  1789,  ne  contenaient 
qu'un  petitnombredevœux  pour  la  répressiondu  duel.  On  pensait 
alors  et  on  répétait  avec  complaisance  qu'un  préjugé  gothique, 
un  usage  barbare,  introduit  dans  des  siècles  d'ignorance,  ne 
durerait  pas  au  grand  jour  de  la  raison  et  de  la  philosophie.  Ce 
jour  était  arrivé;  déjà  on  en  voyait  poindre  l'aurore.  Le  duel, 
disait-on,  appartient  en  propre  à  la  noblesse;  c'est  une  maladie 
inhérente  au  régime  des  castes  et  des  prérogatives;  il  va  dispa- 
raître avec  les  derniers  débris  du  régime  qui  lui  a  donné  nais- 
sance^. 

On  sait  que  toutes  ces  illusions  durèrent  peu,  et  que  le  duel, 
jadis  concentré  dans  une  certaine  classe  de  la  société,  au  lieu 
de  se  restreindre  de  plus  en  plus  et  de  disparaître,  s'est,  au 
contraire ,  étendu  de  proche  en  proche ,  s'infusant  pour  ainsi 
dire  dans  le  corps  social  tout  entier.  Plus  tard,  les  grandes 

»  T.  I,  p.  256  et  257. 
«  P.  257. 

*  V.  dans  M.  Cauchy  (t.  I,  p.  260)  une  réponse  faite  par  Chassey,  président 
de  TÂssemblée  nationale.  —  Y.  aussi  le  même,  ihid.y  p.  -268. 

XI.  28 
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guerres  de  la  République  et  de  TEmpire  enlevèrent  au  mal,  pour 
un  temps  du  moins,  une  partie  de  sa  violence  ;  l'esprit  belliqueux 
et  ardent  de  la  nation  trouvait  un  ample  aliment  sur  les  champs 
de  bataille  de  TEurope.  Mais  à  la  paix  générale^  on  retrouva  le 
duel  opiniâtre  et  vivace. 

Tous  ces  faits  servent  à  expliquer  pourquoi  la  question  du 
duel  n'a  été  sérieusement  mise  à  Tétude  que  depuis  la  Restau- 
ration i  car,  à  partir  de  1819^  elle  n'a  presque  cessé  de  préoc- 
cupet  lés  pouvoirs  publics,  jamais  résolue,  mais  de  mieux  en 
mieux  préparée  à  recevoir  une  solution;  et^ès  1819  ont  été 
posés  les  vrais  principes  de  la  matière,  principes  que  nous  dé- 
velopperons plus  loin*  Nous  avons  vu  déjà  que  la  Révolution 
de  1830  arrêta  le  cours  de  ces  tentatives;  et  bientôt  la  jurispru-. 
deiice,  «n  appliquant  au  duel  la  pénalité  du  droit  cojfnmun ,  a 
pwru  diminuer  l'urgence  d'une  loi  spéciale.  Ceci  nous  mène  à 
examiner  une  autre  objection  (toute  différente  de  celle  qui  pré- 
cède) contre  Vôpparianiti  de  la  loi. 

DiHûciêmê  objectûm.  — >  Là  loi  contre  le  duel  est  toute  faite; 
on  la  trouve  dans  les  articles  du  Gode  pénal ,  qui  punissent  l'fao- 
micide  et  les  blessures  volontaires,  ainsi  que  Ta  expliqué  la  ju* 
risprudence.  Voir  dans  le  duel  un  délit  sui  generis,  aûn  de  le 
sooBtraire  à  la  rigueur  du  droit  commun,  c'est  faire  une  con- 
cesaioo  Acheuse  à  un  préjugé  sanguinaire;  c'est  vouloir  tenir 
le  milieu  entre  la  vérité  et  l'erreur»  entre  le  bien  et  le  mal 

Ceux  ipii  tiennent  ce  langage,  on  le  voit,  simplifient  beaucoup 
ia  qoèatioo;  recherches  antérieures,  projets,  lois  étrangères, 
UM  devient  inutile  à  oonsnlter.  Ce  que  tant  d'hommes  d'État  et 
de  ertminalistes  ont  regardé  comme  une  œuvre  si  importante 
et  si  désirable,  la  légi$l(Uion  du  duel,  est  superflu  ou  même 
dattgereux^  Presque  tous  les  peuples  civilisés  de  l'Europe  et  de 
l'Amérique  sont  tombés  dans  une  erreur  grave  en  réglementant 
à  part  k  mEStière  du  duel.  C'est  aussi  à  tort  que  chez  nous ,  de- 
puis trente  années,  le  Gouvernement,  le  Conseil  d'État  et  les 
aRKemblées  dëtibérantea  ont  proposé,  examiné,  discuté  des  pro- 
jeta cte  loi  sur  le  même  objeti  Nous  ne  croyons  pas  que  ce 
noyeu  de  trancher  la  question  puisse  supporter  un  examen  sé- 
rieux. 

Il  est  remarquable  que  dans  les  discussions  sur  le  duel  aux- 
quelles ont  prifi  part  tant  d'hommes  éminents,  de  1819  à  1829, 
personne  n'a  jamais  proposé,  comme  bonne  en  elle-même,  Tap^ 


RAPPORT   SUR   LE   DUEL.  435 

plication  pure  et  simple  du  droit  commun  sur  TassaBsiDat,  le 
meurtre,  les  coups  et  les  blessures  voloutaires.  Tout  le  monde 
s'est  accordé  en  ce  point  que  le  duel  et  les  circonstances  qui  s'y 
rattachent  sont  des  faits  tut  generis  auxquels  il  faut  adapter  des 
règles  spéciales.  Telle  est  encore  la  pensée  de  tous  les  écriviuiiB. 
modernes  qui  ont  traité  la  question,  Dans  cette  assemblée  et 
dans  la  précédente^  toutes  les  propositions  sur  le  duel  et  les 
motifs  présentés  à  l'appui  ont  été  conçus  dans  le  même  esprit*  ; 
et  enfin ,  nulle  difficulté  sur  ce  point  ne  s'est  élevée  au  aein  de 
la  commission  dont  je  suis  l'organe  en  ce  moment. 

Qui  pourrait  nier  qu'un  tel  accord  de  vues  oe  soit  du  plus 
grand  poids  dans  la  question  f  et  ne  rende  suspecte  la  fin  de  nm^ 
recevoir  qu'on  voudrait  tirer  de  l'existence  du  Gode  pënal^  pour 
repousser  une  loi  spéciale  sur  le  duel? 

Mais  laissons  les  autorités  j  examinons  les  résultats,  et  sig^a* 
Ions  les  obstacles  de  tout  genre  que  rencontre  l'application  du 
droit  pénal  ordinaire  aux  faits  de  duel* 

D'abord^  cette  interprétation  du  Gode  pénal  a  peu  de  parti* 
sans  dans  la  doctrine  :  presque  tous  les  auteurs  la  combattent  ; 
plusieurs  Cours  s'obstinent  à  la  rejeter.  Des  motifo  que  pendant 
si  longtemps  la  Cour  de  cassation  elle-même  a  développés  dans 
ses  arrêts  pour  démontrer  que  le  duel  n'est  prévu  par  aucune 
loi  pénale,  ces  motifs >  disons-nous ,  sont  coproduits  par  les 
Cours  dissidentes ,  en  sorte  que,  pour  les  réfuter,  la  Cour  au* 
préme  est  obligée  de  combattre  pied  à  pied  tous  les  arguments 
qu'elle  donnait  autrefois.  Certes,  à  ce  point  de  vue  déjà  on  ne 
peut  regarder  un  pareil  état  de  choses  comme  ^tiafoisant. 

De  plus,  cette  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  chan- 
celle constamment  dans  sa  marche;  elle  n'ose  être  logique  et 
tirer  franchement  les  conséquences  des  principes  qu'elle  poee. 
Par  exemple,  si  le  fait  de  tuer  son  adversaire  en  combat  singu- 
lier doit  être  qualifié  meurire prémédiU  ou  assemnaif  il  est  évi- 
dent que  la  tentative  des  mêmes  faits  est  une  iieotalive  de 
crime,  que  la  loi  punit  comme  le  erim^  même  \  £t  pourtant 
combien  de  duels,  d'une  publicité  notoire^  dont  les  détails  se 

^  Nous  devons  cependant  indiquer  comme  conçu  dans  un  autre  ordre 
d'idées  le  rapport,  très-intéressant  d'ailleurs,  présenté  par  M.  Ghégaray  au 
nom  de  la  conunisslon  d'initiative ,  le  S  décembre  1849,  sur  les  propositions  : 
i«  de  MM.  Gavini  etFailly  ;  2''  de  M.  Bouzique;  3''de  M.  Rçmilly. 

*  G.  pén.,  art.  2. 
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trouvent  même  dans  les  journaux ^  et  dont  le  parquet  ne  s'est 
nullement  ëmu^  parce  qu'il  n'y  avait  eu  ni  mort  d'homme  ni 
blessures  I  Nous  ne  voyons  pas  cependant  que  la  justice  ménage 
les  malfaiteurs  ordinaires  qui  ont  essayé  de  tuer  et  qui  ont 
manqué  leur  coup. 

De  même  encore,  lorsque  le  duel  a  causé  des  blessures  lé- 
gères, on  n'envisage  que  le  résultat^  non  l'intention^  et  on  tra- 
duit les  parties  devant  le  tribunal  correctionnel.  Mais  souvent 
aussi  les  prévenus  s'efforcent  d'aggraver  les  charges  qui  pèsent 
sur  eux 9  et  demandent  à  être  poursuivis  non  pour  délits  mais 
pour  crime,  leur  but  étant  d'obtenir  le  bénéfice  de  la  Cour  d'as- 
sises et  du  jury,  c'est-à-dire  de  l'acquittement. 

Quant  aux  témoins  du  duel^  rien  de  fixe,  rien  d'uniforme. 
Parfois  on  les  traite  comme  complices  ;  d'autres  fois  on  les  dé- 
charge de  toute  inculpation.  En  somme,  nous  le  répétons,  la 
jurisprudence  est  placée  sur  un  terrain  mouvant  5  elle  s'y  trouve 
mal  à  l'aise^  elle  y  marche  à  tâtons  et  n'a  pas  confiance  en  elle- 
même. 

Nous  avons  cité  plus  haut  les  décisions  des  deux  Assemblées 
nationales  qui  ont  siégé  depuis  1848,  lesquelles  ont  constam- 
ment refusé  d'accorder  des  autorisations  de  poursuites  contre 
des  représentants,  pour  cause  de  duel.  Qui  ne  voit  quelle  per- 
turbation morale  résulte  d'une  pareille  divergence  de  vues  entre 
les  dépositaires  de  l'autorité  publique? 

La  pénalité  qui  est  aujourd'hui  mise  en  pratique  chez  nous 
contre  le  duel  est  donc,  non  pas  seulement  toujours  contestée  et 
précaire^  mais  souvent  illogique  et  inefficace.  En  présence  de 
tant  d'inégalités  et  d'incertitudes^  te  législateur  n'a  plus  de  mo- 
tifs plausibles  pour  s'abstenir.  Une  loi  est  nécessaire  pour  dé-  , 
brouiller  ce  chaos  et  donner  à  la  répression  du  duel  ce  qui  lui  1 
manque  :  la  mesure  et  la  régularité.  ' 

Dans  ces  deux  premières  parties,  nous  croyons  avoir  dé-  | 
montré  qu'une  loi  contre  le  duel,  juste  dans  son  principe^  est,  1 
en  outre,  utile  et  opportune ^  et  que  la  jurisprudence  actuelle  ne  j 
peut  y  suppléer.  Quelle  doit  être  cette  loi?  C'est  ce  qui  nous  reste 
à  examiner  dans  les  deux  parties  suivantes. 
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TROISIÈME  PARTIE. 
Quelle  doit  être  la  répression  du  duel? 

Le  duel  a  été  attaqué  avec  indignation  dans  bien  des  écrits 
où  la  logique  a  déployé  toute  sa  vigueur  et  parfois  l'éloquence 
tout  son  éclat.  Mille  fois  ce  thème  a  été  reproduit,  et  on  peut 
être  à  peu  près  sûr  qu'on  n'imaginera  rien  de  nouveau  pour 
mettre  en  lumière  la  barbarie,  l'injustice  et  l'absurdité  du  duel. 
Certes  pour  l'habitant  de  quelque  région  lointaine^  qui  serait 
transporté  au  milieu  de  nous,  ignorant  de  notre  histoire,  de 
notre  société,  de  nos  usages,  le  duel  ne  paraîtrait  mériter  ni 
indulgence  ni  ménagements. 

Mais  la  solution  du  problème  ne  se  trouve  pas,  tant  s'en 
faut,  danis  les  seules  généralités  du  bon  sens  et  de  la  morale; 
d'autrei^  données  sont  à  étudier,  qu'on  ne  peut  négliger  sans 
s'exposer  à  de  graves  mécomptes.  Ce  qui  l'indique  tout  d'abord^ 
c'est  un  fait  plus  irrésistible  que  toutes  les  théories  :  celui  de  la 
conscience  publique,  qui  s'obstine  à  ne  pas  confondre  le  duel 
loyal  avec  le  meurtre  et  l'assassinat.  Ce  sentiment  si  énergique 
est  en  même  temps  si  universel  que  nul^  à  vrai  dire,  ne  s'en 
dégage  complètement. 

Consultez  presque  au  hasard  notre  littérature,  cette  expres- 
sion de  la  société,  vous  y  verrez  partout  le  duel  traité  comme 
un  usage  enraciné  dans  les  mœurs  et  imposé  par  l'opinion.  Qui 
ne  sait  combien  est  fréquente  l'introduction  du  duel  comme  res- 
sort dramatique  dans  les  pièces  de  théâtre  et  dans  les  romans? 
Tel  chef-d'œuvre  de  la  scène  française  va  rouler  en  entier  sur 
l'intérêt  qu'inspire,  non  pas  celui  qui  succombe,  mais  celui  qui 
triomphe  dans  un  combat  singulier.  Les  femmes  pour  lesquelles, 
ou  à  l'occasion  desquelles^  tant  de  ces  combats  ont  eu  lieu,  n'ont 
pas  manqué  d'exercer  leur  large  part  d'influence  sur  cette  ma- 
nière d'entendre  et  de  pratiquer  l'honneur.  Sans  doute,  en  ce 
point  comme  en  d'autres,  les  mœurs  se  sont  fort  adoucies; 
nous  n'avons  plus  de  raffinés  comme  au  temps  de  Henri  III  ou  de 
Charles  IX,  et  les  susceptibilités  extravagantes  de  cette  époque 
ne  seraient  plus  tolérées  par  l'opinion.  Maïs  le  fond,  l'essence 
du  préjugé  est  demeuré  inaltérable.  Il  en  est  du  duel  à  peu  près 
comme  de  la  guerre  entre  les  nations,  que  l'on  ne  prodigue 
plus  comme  autrefois,  que  l'on  écarte  ou  retarde  à  force  de 
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soins  et  de  négociations,  mais  qui  est  toujours  en  réserve  pour 
les  nécessités  extrêmes  et  comme  dernier  moyen  {uUima  ratio). 
De  même,  l'opinion  actuelle  réprouve  les  abus  du  duel,  mais  en 
retient  le  principe.  On  ne  manque  guère  de  s'en  apercevoir  dans 
tous  les  cas  où  la  gravité  des  faits  parait  imposer  un  recours  à  ce 
qu'on  appelle  toujours  les  lois  de  l'honneur. 

La  même  situation  morale,  ou  à  peu  près,  se  retrouve  dans 
le  reste  de  l'Europe,  ainsi  que  dans  les  pays  civilisés  des  deux 
Amériques.  Partout  l'observateur  peut  reconnaître  un  certain 
courant  d'idées  et  de  sentiments  favorables  au  duel.  Et  remar- 
quez bien  que  partout,  en  même  temps,  on  s'empresse  de  ren- 
dre hommage  aux  principes  de  la  religion  et  de  la  morale. 
Conraient  expliquer  cette  bizarre  coïncidence  de  doctrines  qui 
semblent  se  contredire  et  s'exclure? 

En  réalité,  tout  s'explique  par  l'influence  traditionnelle  d'un 
état  de  choses  qui  a  péri ,  mais  qui  a  laissé  son  empreinte  dans 
l'état  de  choses  actuel.  Bien  des  usages  subsistent  ainsi  comme 
débris  ou  vestiges  du  passé,  au  milieu  d'une  civilisation.qui  par 
elle-même  ne  leur  aurait  jamais  donné  naissance. 

Nous  pensons  aveo  M.  Cauchy,  que  ce  n'est  pas  à  l'ancien 
combat  judiciaire  qu'il  faut  remonter  pour  découvrir  l'origine 
du  duel  des  temps  modernes.  Sans  nul  doute  le  duel  judiciaire 
8  joué  un  grand  rôle  au  moyen*âge.  Les  peuples,  dans  la  naï- 
veté de  leur  foi,  l'appelaient  h  jugemeni  de  Dim.  Aussi  les 
formes  en  étaient*elles  réglées  avec  soin.  Les  rois  y  présidaient 
quelquefois,  et  même,  à  une  certaine  époque,  malgré  l'autorité 
des  saints  canons  ^  on  l'a  vu  ordonné  par  des  juges  ecclé- 
siastiques. Mais  cette  institution  singulière  n'a  eu  qu'une  in- 
fluence minime,  si  elle  en  a  eu  aucune,  sur  le  duel  tel  qu'on 
l'entend  aujourd'hui.  L'attente  du  jîiyement  de  Dieu  n'est  nul- 
lement (à  part  des  circonstances  extraordinaires)  ce  qui  dirige 
la  conduite  des  duellistes  et  des  témoins  et  ce  qui  préoccupe 
leurs  pensées. 

La  véritable  origine  du  duel  se  trouve  dans  les  guerres 
privées,  par  lesquelles  les  seigneurs  vidaient  leurs  querelles 
d'intérêt  ou  d'ambition^  Le  droit  de  guerre  flattait  vivement 

*  V.  à  ce  sujet  les  citations  faites  par  M.  Cauchy,  1. 1,  p.  40  et  sniv.  —  Le 
savant  auteur  rappelle  ce  passage  de  Montesquieu  :  «  Dès  ayant  le  règne  de 
»  saint  Louis,  il  était  admis  en  principe  qu*il  n'y  avait  point  de  eomhat  dans 
»  U»  affaires  qui  te  décidaient  par  le  droit  canonique,  » 
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leur  orgueil  ;  faire  la  guerre  pour  «on  propre  compte  était  un 
signe  frappant  d'indépendance  et  9  par  conséquent ,  de  noblesse 
au  premier  chef  ^  Plus  tard,  lorsque  Tautorité  royale  eut  do« 
miné,  puis  absorbé  les  autres,  un  dernier  vestige  des  guerres 
privées  subsista  dans  le  duel.  Joignez  à  cela  le  mépris  des  no- 
bles pour  la  pratique  judiciaire,  leur  répugnance  à  se  soumettre 
aux  décisions  des  gens  de  loi^  et  on  comprendra  qdo,  dans  les 
rangs  de  la  noblesse,  il  fût  passé  en  maxiîne  qu'une  injure  p6r« 
sonnelle  appelait  une  réparation  par  la  voie  des  armes.  Cette 
pratique  réunissait  tout  ce  qui  peut  flatter  l'orgueil  de  nom  et 
de  race  :  elle  servait  a  faire  preuve  d'indépendance  person- 
nelle, de  courage  et  de  mépris  de  la  vie>  et  enfin  d'une  dé^ 
licatesse  particulière  de  sentiments.  De  même  que  l'autorité 
publique  avait  présidé  jadis  aux  amhats  judicîatrd«,  de  mémo, 
à  une  autre  époque,  on  vit  les  rois  de  France  donner  aux  gen* 
tilshommes  congé  de  se  battre  en  duel  et  assister  au  combat 
avec  leur  cour.  Mais  le  oombat  alors  n'avait  plus  rien  dejudi*- 
daire;  ce  n'était  plus  qu'un  moyen  honorable  de  vider  une 
querelle  qui  ne  pouvait  être  de  la  compétence  des  tribunaux  *. 
Plus  tard,  que  prétendaient  faire  les  rois  de  France 9  lorsque^ 
renonçant  à  jamais  autoriser  le  duel,  ils  lui  opposaient  la  bar- 
rière d'une  législation  impitoyable?  Nous  l'avons  déjà  dit,  ils 
traitaient  le  duel  comme  crime  politique.  Pour  eux^  le  dtreU 
liste  était  un  rebelle  qui  usurpait  un  attribut  do  la  souveraineté. 
Les  innombrables  remises  de  peines  arrachées  à  la  bonté  ou  à 
la  faiblesse  des  souverains  par  les  parents  et  les  amis  des  dnel* 
listes  étaient  autant  de  pardons  octroyés  à  des  hommes  coupa- 
bles de  lèse-majesté  '•  On  voit  dans  les  mémoires  de  ces  temps 
«avec  quelle  impatience  la  noblesse  supportait  l^cppreesion  des 
édiis,  et  se  plaignait  qu'on  l'empôohât  de  faire  à  son  gré  pro- 
feuUm  du  point  d'honneur.  L'idée  d'un  meurtre  odieux,  d'un 
liche  assassinat  était  bien  loin  de  ces  âmes  flères^  parfois 
douées  de  grandes  vertus  et  souvent,  chose  remarquable,  sin- 
cèrement attachées  à  la  religion  ^. 

1  «  Autre  que  gentilhomme  ne  peut  guerroyer,  »  dit  Beaumanoir. 

•  «  Il  n'y  a  plus,  dU Etienne  Pasquiar,  qu«  le  roy  qni poiMS  déotfmsr  l«i 
»  combats  >  et  encore  entre  gentllibomœes»  leiquol»  U>v%  profesiion  «spi^we 
»  de  l'honneur;  car  il  n*est  plus  question  de  crimes^  mm  seulement  de  «^  sa- 
»  rantir  d'un  desmentir  quand  il  est  haillé»  «  {Des  recherches^  Uy.  IV^ch*  I)» 

3  On  peut  en  trouver  les  chiffres  dans  M.  Canchy,  t«  1}  Pf  H2  et  m* 

*  11  est  curieux  de  voir  dans  les  mémoires  du  duc  de  Saint*Bimmi  {ch«  tO) 
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Nous  avons  dit  que ,  après  la  révolution  de  1789,  les  idées  de 
la  noblesse  sur  le  duel ,  au  lieu  de  s'éteindre ,  comme  on  l'a- 
vait cru  d'abord,  gagnèrent  le  reste  de  la  société,  notamment 
ce  qu'on  nommait  la  bourgeoisie.  L'ancienne  guerre  privée,  dé- 
générée au  dernier  point  et  réduite  aux  plus  mesquines  propor- 
tions^ fut  de  mode  entre  gens  de  toutes  classes^  et  chacun  se 
mêla  de  faire  profession  du  point  d'honneur;  ainsi  le  voulait 
l'égalité.  Et,  en  cherchant  bien ,  on  en  retrouve  même  quelques 
traces  chez  les  classes  ouvrières,  dans  certaines  luttes,  régula- 
risées par  des  conventions  préalables  et  par  l'intervention  des 
témoins.  Mais  on  a  dédaigneusement  refusé  le  nom  de  duel  à 
ces  sortes  de  combats,  parce  qu'ils  n'ont  pas  lieu  avec  des  armes 
proprement  dites;  par  suite,  la  jurisprudence  leur  a  invaria- 
blement appliqué  la  loi  commune  en  matière  de  meurtre  et  de 
blessures  volontaires*. 

C'est  donc  à  un  très-ancien  ordre  social  que  se  rattache  là 
pratique  du  duel,  et  par  une  série  non  interrompue  de  traditions 
et  de  faits.  On  ne  peut  donc  plus  s'étonner  qu'une  foule  de  per- 
sonnes ,  recommandables  par  leur  probité ,  leur  délicatesse  et 
leui^  mérite,  concourent  à  accréditer  le  duel  par  leur  langage, 
et,  au  besoin,  par  leur  exemple. 

Nous  exceptons  toujours,  bien  entendu,  et  le  clergé,  inter- 
prête de  la  doctrine  qui  n'a  jamais  cessé  de  condamner  le  duel^ 
et  la  magistrature,  toujours  empressée  à  le  flétrir,  et  aussi  quel- 
ques autres  qui  se  roidissent  contre  le  torrent  et  trouvent  un 
point  de  résistance  dans  la  fermeté  de  leurs  principes.  Et  en- 
core parmi  ces  derniers  Combien  qui  dans  des  occasions  graves 
délaisseraient  leur  doctrine  et  se  laisseraient  aller  au  courant 
de  l'opinion  et  des  mœurs  !  • 

Mais  ce  n'est  pas  tout;  scrutez  la  conduite  des  hommes  queh 
quHls  soient ,  les  plus  opposés  au  duel,  et  examinez  si  jamais, 
dans  la  pratique,  ils  le  confondent  avec  le  meurtre  et  Vassassi-. 
nat.  Nelesvoil-on  pas  fréquenter  l'homme  qui  a  eu  un  duel, 
s'asàeoir  à  sa  table,  vivre  dans  sa  familiarité?  Des  faits  de  ce 

la  complaisance  qu'il  met  à  raconter  un  duel  de  son  père ,  duel  arrangé  d'a- 
Tance  sous  forme  de  rencontre  (querelle  fortuite)  à  la  porte  Saint-Antoine.  Et 
cependant  Saint-Simon  ne  cesse  de  vanter  la  haute  vertu  et  la  piété  de  son 
père,  et  on  sait  que  lui-même  était  profondément  religieux. 

*  Comp.  le  rapport  de  M.  Bérenger,  Revue  de  législation  et  de  jurispru' 
dence,  t.  VII,  p.  231. 
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genre  frappent  nos  regards  à  chaque  instant.  C'est  qu'on  ne  peut 
s'isoler  du  milieu  moral  et  intellectuel  daus  lequel  on  vit  ;  c'est 
que  la  pensée  intime  de  l'individu  reçoit  toujours ,  même  à  son 
insu,  l'impression  de  la  pensée  générale;  c'est  qu'une  sorte 
d'instinct  dit  à  tout  le  monde  (comme  l'étude  des  faits  le  dit  à 
l'observateur)  qu'en  réalité  le  duel  n'est  qu'une  guerre  privée 
avec  la  condition  particulière  de  l'égalité  absolue  des  armes. 
Que  de  fois  les  combattants  ne  sont  mus  par  aucune  passion 
basse  et  honteuse  !  La  plupart  du  temps  ce  qui  les  anime  n'est 
qu'un  sentiment,  très-exagéré  sans  doute^  mais  honorable  en 
lui-même  :  celui  de  protéger  leur  dignité  personnelle  contre  ce 
qui  pourrait  la  flétrir. 

Dans  un  pareil  état  de  choses^  comment  refuserait-on,  nous 
ne  disons  pas  d'absoudre,  mais  à'eœcuser  l'homme  qui  à  cédé  à 
l'influence  de  l'opinion  sur  le  duel?  Lui  est-il  donc  si  facile  de 
s'afifranchir  de  l'autorité  d'usages  séculaires ,  et  de  se  dégager 
de  notions  dont  il  a  été  imbu  depuis  son  enfance?  Tout  se  réunit 
évidemment  pour  fasciner  son  intelligence  et  sa  volonté  :  dis- 
cours et  exemples  de  ses  amis,  de  ses  proches,  parfois  de  ses 
supérieurs,  de  tous  ceux  avec  lesquels  il  est  en  perpétuel  rap- 
port d'idées  et  de  sentiments. 

La  société  doit  évidemment  se  montrer  indulgente  pour  ceux 
dont  la  faute  tient  à  ce  qu'ils  ont  parlé  son  langage,  suivi  ses 
impulsions,  en  un  mot,  vécu  de  sa  vie.  Ne  blesserait-elle  pas  la 
justice  si  elle  frappait  d'une  main  inflexible  des  actes  qu'elle- 
même  a  provoqués  par  l'influence  de  ses  mœurs? 

Ces  considérations,  n'en  doutons  pas,  sont  la  clef  de  la  tolé- 
rance que  les  plus  rigoristes  montrent  à  l'endroit  du  duel.  Ils 
savent  bien  que  c'est  un  mal  ;  mais  ils  voient  aussi  que  ce  mal 
règne  dans  la  société  à  l'état  d'épidémie.  Us  ne  nient  pas  la 
responsabilité  de  l'agent  du  duel ,  mais  ils  sentent  que  cette 
responsabilité  ne  doit  pas  être  entièrement  à  sa  charge. 

De  là  encore  les  longues  hésitations  de  la  magistrature,  et  la 
répugnance  constante  du  jury  à  s'associer  à  des  mesures  trop 
rigoureuses.  Ajoutons  enfin  ^  que  la  jurisprudence  nouvelle  de 
la  Cour  de  cassation  a  pris  naissance  depuis  que  la  révision  du 
Code  de  1810  '  a  largement  étendu  le  bénéfice  des  circonstances 


*  V.M.  Cauchy,ta,p.429. 

*  En  1832. 
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atténuantes  en  matière  pénale.  Grâce  à  ce  moyen  d'indalgence, 
les  magistrats  se  sont  trouvés  plus  à  l'aise  dans  la  poursuite  des 
duels.  Mais  cette  considération  devait  être  insuffisante  pour  en<* 
traîner  le  jury,  surtout  si  Ton  songe  que  presque  toujours,  mal* 
gré  l'admission  des  circonstances  atténuantes^  les  peines  résul- 
tant de  ses  verdicts  auraient  été  d'une  nature  extrêmement 
grave  ^  Quant  à  celles  que  les  tribunaux  correctionnels  appli- 
quent aux  simples  délits  de  duel ,  le  public  et  les  condamnés 
même  les  acceptent  saus  murmure;  nouvelle  preuve  de  ce  que 
nous  avons  dit  plus  haut^  en  établissant  lajmtice  d'une  loi  pé- 
nale sur  le  duel.  La  conscience  publique  ratifie  toujours  la  peine 
appliquée  à  un  fait  injuste  et  mauvais  en  3oi,  pourvu  que  cette 
peine  ne  soit  point  exagérée  »  et  qu'on  ait  égard  aux  causes 
d'atténuation  et  d'excuse. 

Mépresmn  modérée  du  duel;  cette  formule  déjà  présentée  au 
début  de  ce  rapport,  doit  en  être  le  résumé  et  la  conclusion. 
Elle  a  été  proclamée  par  les  auteurs  des  projets  de  1819  et 
de  1829,  et  on  la  retrouve  au  fond  de  presque  toutes  les  légis- 
lations modernes  '.  Quiconque  cherche  un  résultat  pratique 
doit,  sans  hésiter,  la  prendre  pour  devise.  C'est  ce  que  nous 
avons  fait  ^  et  il  nous  reste  maintenant  à  exposer  le  plan  et  les 
détails  de  notre  projet  de  loi.  A.  VALETTE. 

(  La  suite  nu  cahier  de  janvier.) 

^  Travaux  forcés  à  perpétuité,  travaux  forcés  à  tetnps,  réclusion.—  V.  Gode 
pénal,  art.  463. 

*  V.  notamment,  en  ce  sens»  les  législations  de  la  Louisiane  (États-Unis), 
de  la  Belgique,  de  la  Sardaigne,  de  rAutriche,  delà  Prusse,  de  divers  États 
allemands  (Bavière,  Saxe,  Wurtemberg,  ete.),  à  la  fin  du  tome  II  de 
M.  Cauchy. 
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DE  LA  RÉFORME  DE  NOS  LOIS  QUI  RÉGISSENT  LE  TAUX  DE  L'INTÉRÊT 

ET  DU, DÉLIT  d'USURE. 
/Pai*  M.  KoBKtoswARTER,  men^re  coneqpondant  de  llntititut. 

Lorsque  l'Assemblée  législative,  en  1850,  a  renchéri  sur  les 
dispositions  pénales  de  la  loi  du  3  septembre  1S07^  en  punis- 
sant de  la  peine,  d'emprisonnement  l'usure  habituelle  qui  jus- 
que-là n'entraînait  que  des  amendes,  nous  avons  été  de'  ceux 
qui  ont  vivement  blâmé  la  loi  du  19-27  décembre  1850.  Les 
législateurs  de  cette  époque^  en  heurtant  aussi  ouvertement  les 
principes  de  la  science  économique  qui  réprouve  toute  inter- 
vention de  la  loi  dans  le  règlement  du  prix  des  choses,  ont 
cédé  en  effi^t  à  deux  courants  d'opinions  également  répréhen- 
sibles.  La  droite  de  l'Assemblée  était  dominée  par  des  réminis- 
cences du  moyen-âge^  par  des  souvenirs  de  lois  canoniques  peu 
appropriées  aux  besoins  de  notre  époque;  tandis  que  la  gauche, 
redoutant  à  tort  les  clameurs  de  la  multitude,  s'est  laissée  en- 
traîner par  cet  esprit  étroit  contre  la  richesse,  qui  a  dicté  si  sou- 
vent dans  les  républiques  grecques  et  romaines  la  réduction  des 
intérêts ,  voire  môme  la  spoliation  des  prêteurs  en  annulant  vio* 
lemment  les  dettes  du  p^suple. 

Une  mauvaise  loi  ne  saurait  durer  dans  un  pays  éclairé 
comme  la  France;  et  pour  celle  qui  a  réglé  le  taux  de  l'in- 
térêt, un  concours  extraordinaire  de  faits  économiques  nous  a 
conduits  aujourd'hui  à  une  situation^  oii  la  force  des  choses  Ta 
virtuellement  abrogée.  Depuis  que  les  nouveaux  statuts  de  la 
Banque  de  France  ont  permis  à  cet  établissement  d^élever  le  taux 
de  l'intérêt  au-dessus  de  6  p*  100^  taux  légal  fixé  par  les  lois 
de  1807  et  de  1850,  et  que  les  crises  monétaires  qui  affligent 
les  deux  hémisphères  ont  forcé  la  Banque  à  élever  le  taux  de 
ses  escomptes  et  de  ses  avances  jusqu'à  8  et  10  p.  100  ;  le  taux 
légal  en  matière  de  commerce  n'existe  plus,  car  les  caves  de 
la  Banque  de  France  étant  le  réservoir  principal  où  puisent  les 
autres  établissements  de  crédit  et  les  banquiers  pour  prêter  à 
leur  tour  au  commerce  et  à  l'industrie,  il  est  évident  qu'ils  ne 
peuvent  livrer  à  râ?  la  marchandise  qui  leur  ôoûte  huU  ou  dix. 
Aussi  les  chambres  de  commerce  de  l'empire  viennent  d'élever 
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leurs  justes  clameurs  pour  que  le  gouvernement  intervienne 
par  la  voie  législative  afin  de  faire  cesser  cet  état  de  choses. 
Le  danger  actuel  n'est  pas  pour  nous  dans  la  position  des 
banquiers  et  escompteurs^  car  à  une  poursuite  judiciaire  ils 
n'auraient  qu'à  opposer  l'axiome  de  droit  :  «  Impossibilium 
nulla  obligaiio.  A  l'impossible  nul  n'est  tenu.  >»  Le  péril  est 
selon  nous  dans  ce  que  la  majesté  des  lois  reçoit  une  rude  at- 
teinte quand  les  citoyens  peuvent  ainsi  braver  impunément  les 
dispositions  législatives  en  vigueur.  Il  est  donc  évident  que  la 
question  du  maximum  de  l'intérêt  de  l'argent  va  se  présenter  de 
nouveau  devant  le  Corps  législatif.  Apportons  notre  pierre  à  cette 
œuvre. 

Si  la  question  devait  être  résolue  par  la  science  pure,  il  n'y 
a  pas  de  doute  que  toutes  dispositions  législatives  sur  ce  point 
devraient  être  retranchées  de  nos  lois^  comme  elles  le  sont  du 
reste  en  Angleterre,  en  Hollande,  aux  États-Unis,  où  la  liberté 
des  transactions  en  matière  de  prêt  à  intérêts  est  respectée  par 
les  lois. 

En  effet,  les  principes  économiques  réclament  impérieusement 
que  le  prix  des  choses  soit  le  résultat  libre  de  l'offre  et  de  la  de- 
mande; or  le  capital  est  un  objet  de  commerce,  une  marchan- 
dise comme  le  vin^  le  fer^  les  céréales  :  l'intérêt  des  capi- 
taux en  représente  le  loyer,  et  doit  par  conséquent  être  réglé 
par  l'offre  et  la  demande.  Mais  le  terrain  sur  lequel  nous  nous 
plaçons,  et  où  doit  se  placer  tout  législateur,  est  le  terrain  de 
la  science  économique  appliquée,  qui  ne  tient  pas  uniquement 
compte  des  principes  scientifiques,  mais  qui  doit  aussi  prendre 
en  considération  les  lois  existantes,  les  mœurs  et  jusqu'à  un 
certain  point  l'opinion  des  masses.  Ne  voyons-nous  pas  dans 
une  foule  de  questions  le  législateur  pratique  prendre  un  moyen 
terme,  une  voie  de  transaction  entre  la  théorie  et  les  faits?  Et 
ceux  qu'on  qualifie  de  radicaux  et  de  révolutionnaires,  que  font- 
ils  autrement,  que  trop  dédaigner  les  faits  qui  existent,  en  vou- 
lant appliquer  dans  la  pratique,  sans  transition  aucune,  et  au 
péril  d'une  secousse  formidable,  des  théories  qui  le  plus  sou- 
vent sont  basées  sur  la  plus  stricte  justice  et  la  morale  la  plus 
pure?— Les  réformes  valent  mieux  que  les  révolutions  en  toutes 
choses  et  partout. 

Il  en  est  de  même  dans  la  question  qui  nous  occupe.  Appli- 
quer le  principe  absolu  de  la  science  qui  veut  la  liberté  illi-* 
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mitée  dans  les  transactions^  et  qui  a  horreur  du  maximum,  ne 
serait  pas  aujourd'hui  praticable  à  cause  du  manque  d'éduca- 
tion dés  masses  en  fait  de  doctrines  économiques.  Ce  serait 
heurter  de  front  cette  opinion  peu  favorable  qui  souffle  à  l'égard 
de  Pargent,  ou  pour  mieux  dire  à  l'égard  de  ceux  qui  le  pos- 
sèdent y  ou  qui  le  manient  comme  on  dit  aujourd'hui;  opinion 
qui  a  pris  sa  source  dans  le  respect  du  travail  et  dans  le  mépris 
du  jeu,  mais  qui  donnant  aliment  à  l'un  des  défauts  les  plus 
communs  de  l'homme,  à  l'envie,  menace  de  déborder,  et  finira 
par  mener  tout  droit,  si  on  n'y  met  prompt  ordre,  à  la  guerre 
de  celui  qui  ne  possède  rien  contre  celui  qui  possède.  Les 
pouvoirs  publics  ont  montré  à  différentes  reprises,  qu'ils  n'ont 
pas  su  se  mettre  à  l'abri  de  ce  souffle  hostile  ;  ne  leur  deman- 
dons par  conséquent  que  ce  que  nous  pouvons  raisonnablement 
en  attendre. 

Nous  écartons  donc  également  l'opinion  qui  veut  abolir  d'un 
même  trait  de  plume  nos  dispositions  législatives  sur  le  taux  de 
l'intérêt  et  sur  l'usure,  comme  celle  qui  voudrait  le  maintien 
pur  et  simple  des  lois  existantes.  Ce  que  nous  proposons  est  une 
sage  transaction,  basée  sur  des  distinctions  fondamentales,  et 
ratifiée  déjà  en  partie  par  quelques  législations  étrangères. 

La  première  distinction  que  nous  voudrions  voir  établie,  c'est 
la  séparation  entre  les  affaires  civiles  et  commerciales.  Le  com- 
merce ne  vit  que  de  liberté,  et  l'individu  qui  s'adonne  à  l'indus- 
trie ou  au  commerce  est  censé  avoir  assez  d'intelligence  pour 
défendre  lui-même  ses  intérêts  vis-à^vis  du  tiers  avec  lequel  il 
traite.  Donc,  chaque  fois  qu'il  n'y  aura  ni  dol,  ni  fraude,  ni 
escroquerie,  et  que  dans  une  affaire  commerciale  un  intérêt 
quelconque  aura  été  stipulé  par  les  deux  parties,  il  est  à  sup- 
poser que  chacune  d'elles  a  contracté  dans  le  but  de  gagner 
{lucri  faciendi) y  et  que  celui  qui  a  consenti  à  payer  8  p.  100, 
par  exemple,  des  capitaux  qu'il  emprunte,  pense  retirer  un  re- 
venu plus  fort  encore  des  sommes  employées. 

Demandez  dans  les  temps  difficiles  à  un  fabricant;  à  un  né*- 
gociant  intelligent  ce  qu'il  préfère,  que  la  Banque  de  France, 
régulatrice  suprême  du  taux  de  l'intérêt,  élève  le  taux  de  l'es- 
compte en  acceptant  largement  les  bordereaux  d'effets ,  ou  bien 
que  conservant  pour  la  forme  le  même  taux,  elle  refuse  son 
aide,  soit  en  réduisant  les  échéances  ou  les  bordereaux  mêmes 
présentés  à  l'escompte.  Ce  que  le  négociant,  le  fabricant  de- 
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mande  eo  temps  de  crise  ^  c'est  de  l'argent  à  quelque  prix  que 
ce  soit,  car  le  refus  de  la  part  des  institutions  financières  et  des 
banquiers  et  escompteurs ,  c'est  la  ruine  de  son  honneur,  c'est 
le  chômage  de  sa  fabrique ,  ce  sont  ses  ouvriers  jetés  sans  tra- 
vail sur  le  pavé.  Il  y  a  dans  les  couches  inférieures  du  com- 
merce des  faits  bien  plus  frappants.  On  a  constaté  que  les  petits 
marchands  qui  détaillant  des  vivres  à  Paris,  payent  un  intérêt 
de  360  p.  100  des  sommes  qui  leur  sont  nécessaires  pour  exercer 
leur  industrie;  ils  empruntent  une  pièce  de  cinq  francs  par 
jour,  et  payent  un  revenu  quotidien  d'un  sou. 

£h  bien!  ce  scandaleux  prêt,  qui  forme  une  branche  de  spé- 
culation sur  le  carreau  des  halles,  est  cependant  un  bienfait 
pour  ces  pauvres  gens,  qui  sans  cela  seraient  obligés  de  men- 
dier au  lieu  de  gagner  leur  vie  par  le  travail.  D'ailleurs,  le  taux 
de  l'intérêt  ne  représente  pas  seulement  la  valeur  locative  de  la 
somme  prêtée,  mais  encore  le  risque  que  court  le  prêteur  de  ne 
pas  être  remboursé  ;  la  solvabilité  de  l'emprunteur  est  une  des 
chances  commerciales.  La  loi  française  a  parfaitement  reconnu 
dans  une  espèce,  que  la  chance  du  remboursement  devait  entrer 
en  grande  considération  :  c'est  lorsque  dans  le  prêt  à  la  grosse 
elle  a  permis  aux  parties  de  stipuler  tel  taux  qu'il  leur  convien- 
drait; le  législateur  a  eu  beau  cacher  sous  les  mots  de  profit 
maritime  (art.  311  G.  comm.)  l'accroo  qu'il  faisait  au  principe 
posé  par  la  loi  de  1807  sur  le  taux  de  l'intérêt»  il  a  trahi  la  vérité 
en  se  servant  dans  les  articles  318  et  320  du  mot  intérêts.  Or, 
ce  que  le  législateur  français  a  fait  pour.le  prêt  à  la  grosse,  nous 
demandons  qu'il  veuille  bien  le  faire  pour  tout  acte  de  com- 
merce, en  n'astreignant  plus  les  parties  i  un  taux  fixé  par  la  loi. 

Ici  une  difficulté  se  présente,  le  libre  taux  de  l'intérêt  sera-t-il 
applicable  en  matière  commerciale  seulement,  quelle  que  soit  la 
qualité  des  contractants,  ou  bien  à  tout  individu  commerçant^ 
quel  que  soit  le  but  pour  lequel  on  ait  eu  recours  à  l'emprunt? 
Les  récents  Codes  criminels  de  rAllemagne»  qui  conformément 
à  notre  doctrine ,  ont  élagué  le  délit  d'usure  en  fait  dé  transac- 
tion commerciale,  ont  diversement  résolu  la  question.  Les  légis- 
lations d'Autriche  S  du  royaume  de  Saxe  *  et  du  duché  de 
Brunswick  '  excluent  l'usure  quand  la  transaction  elle-même  a 

*  C.  pén.  de  1803. 

*  G.  pén.  4e  1888,  art.  393*301. 

*  G.  pén.  Aà  1840. 
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été  commerciale ,  celles  de  Wurtemberg  S  de  Hanovre  *  et  de 
Nassau  ^,  quand  l'emprunt  a  été  fait  par  des  personnes  qui  peu- 
vent souscrire  des  lettres  de  change.  Pour  la  Fraâce,  il  nous 
semble  que  l'article  631  réglant  la  compétence  des  tribunaux 
de  commerce,  donne  la  règle  à  suivre-,  en  effet,  les  rédac- 
teurs du  Gode  de  commerce^  après  quelques  hésitations  *,  ont 
rejeté  un  principe  absolu  et  refusé  de  déclarer  que  la  compé- 
tence serait  exclusivement  déterminée^  soit  par  la  qualité  des 
personues  qui  sont  parties  au  procès,  soit  par  la  nature  du  fait 
même  qui  a  donné  lieu  à  la  contestation.  «  Les  tribunaux  de 
commerce,  dit  Tarticle  631  du  Code  de  commerce,  connaîtront  : 

»  1)  De  toutes  contestations  relatives  aux  jugements  et  trans- 
actions entre  négociants,  marchands  et  banquiers; 

»  2)  Entre  toutes  personnes ^  des  contestations  relatives  aux 
actes  de  commerce.  » 

En  lisant  cette  disposition,  on  serait  tenté  de  croire  que  la 
compétence  des  tribunaux  consulaires  est  à  la  fois  personnelle 
et  réelle,  ou  comme  diraient  les  jurisconsultes  d'outre*Rhin ,  à 
la  fois  subjective  et  objective.  Il  n'en  est  pas  cependant  ainsi. 
£q  ce  qui  concerne  les  négociants,  marchands  et  banquiers,  la 
juridiction  commerciale  n'est  compétente  que  s'il  s'agit  d'actes 
de  commerce,  seulement  il  y  a  dans  ce  cas  présomption  légale, 
à  cause  de  la  qualité  des  parties,  que  l'acte  est  commercial  sauf 
preuve  contraire  ;  tandis  qu'entre  personnes  non  commerçantes, 
l'acte  est  présumé  civil,  sauf  à  prouver  par  la  partie  intéressée 
qu'il  est  commercial. 

Ce  sont  ces  mêmes  règles  fixées  aujourd'hui  par  une  juris- 
prudence constante,  que  nous  croyons  devoir  être  appliquées  à 
la  question  de  savoir  si  le  taux  de  l'intérêt  doit  rester  libre 
et  à  la  discrétion  des  parties. 

Abordons  maintenant  le  terrain  du  prêt  en  affaire  civile.  Les 
motifs  qui  militent  pour  la  liberté  du  taux  de  Tintérêt  étant  moins 
impérieux  dans  les  relations  non  commerciales,  nous  admettons 
que  la  loi  civile  prescrive  une  limite  au  taux  de  l'intérêt,  quoi- 
que ,  nous  le  répétons,  ee  soit  une  concession  que  nous  faisons 
à  des  habitudes  et  à  des  préjugés  séculaires.  Encore  flaudra-t-il 

^  G.pén.  del839,  art.  355. 

«  Loi  du  25  mai  1847,  art.  287  et  suiv. 

•  G.  pén.  du  H  avril  1849. 

^  V.  Locré,  Esprit  du  Code  de  eomm»^  t.  VIU.  p.  209  et  suiv. 
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biea  convenir  qae  cette  soi-disant  protection  de  l'emprunteur 
tournera  souvent  à  son  détriment.  Car  comment  le  proprié- 
taire-agriculteur pourrap-t-il  se  procurer  des  fonds  sur  hypo- 
thèque à  un  taux  que  Tofflcier  ministériel  ne  pourra  dépasser, 
quand  la  pénurie  des  capitaux  ou  les  besoins  du  commerce  au- 
ront fait  monter  la  valeur  loeative  du  capital  au  delà  du  taux  fixé 
par  la  loi? 

Ce  cas  se  présente  en  ce  moment  même,  où  le  taux  commer- 
cial est  au-dessus  de  8  p.  100,  où  tout  prêt  hypothécaire  est  par 
conséquent  impossible ,  puisqu'aucun  notaire  ne  peut  stipuler 
un  intérêt  supérieur  à  5  p.  100. 

Une  question  est  celle  de  savoir  s'il  ne  faut  pas  laisser  aux 
parties  une  certaine  latitude,  et  ne  pas  fixer  au  même  taux  l'in- 
térêt légal  et  l'intérêt  conventionnel^  comme  l'a  fait  notre  loi 
du  3  septembre  1807.  Car^  à  vrai  dire,  d'après  notre  législation, 
l'intérêt  conventionnel  n'existe  pas^  en  ce  sens  qu'il  ne  peut 
jamais  excéder  le  taux  légal  ;  or,  il  n'y  avait  pas  besoin  de  dire 
que  les  parties  pouvaient  convenir  d'un  taux  moindre,  cela  al- 
lait de  soi-même;  qui  peut  le  plus,  peut  le  moins. 

Ce  que  nous  proposons  a  déjà  été  réalisé  par  plusieurs  légis- 
lations. Le  Code  de  la  Louisiane  (art.  2895)  établit  à  5  p.  lOO 
l'intérêt  légal  ou  judiciaire,  et  à  10  p.  100  le  taux  conventionnel. 
Le  Code  civil  autrichien  fixe  l'intérêt  légal  à  4  p.  100,  et  limite 
le  taux  conventionnel  à  5  p.  100  quand  il  y  a  un  gage,  et  à  6  p.  lOO 
quand  il  n'en  existe  pas  (art.  993-5).  Cette  dernière  distinction 
mérite  tonte  attention  ;  elle  témoigne  de  ce  que  la  loi  autri- 
chienne prend  en  juste  considération  les  chances  diverses  et  le 
plus  ou  moins  de  sécurité  du  prêteur.  Dans  tous  les  cas,  nous 
voudrions  que  la  loi  française  laissât  un  écart  entre  le  taux  légal 
et  la  limiie  du  taux  conventionnel. 

Une  fois  le  principe  admis,  qu'en  matière  civile  la  loi  impose 
une  limite  au  taux  conventionnel,  nous  ne  voudrions  pas  ce- 
pendant qu'elle  aille  jusqu'à  déclarer  acte  punissable  le  simple 
fait  d'avoir,  sans  dol  ni  fraude,  et  avec  pleine  connaissance  de 
l'emprunteur^  stipulé  des  intérêts  supérieurs.  Les  criminalistes 
italiens,  ainsi  que  les  Codes  récents  de  TAUemagne,  font  une 
distinction  essentielle  entre  cet  acte  qu'ils  appellent  l'usure 
simple,  et  l'usure  frauduleuse  ou  déguisée  [usura  vestita^  ver- 
kleideter  vmcher) ,  qui  consiste  à  tromper  l'emprunteur,  soit  eu 
dissimulant  les  conditions  usuraires  sous  une  apparence  légale 
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et  licite,  soit  en  lui  cachant  l'étendue  des  sacrifices  imposés. 
Cependant  la  majorité  des  nouveaux  Codes  d'outre-Rbin  ne  se 
contente  pas  de  punir  cette  dernière  catégorie,  la  seule  qui  selon: 
nous  devrait  tomber  sous  l'action  de  la  loi  pénale^  mais  elle 
punit  encore  l'usure  simple,  telle  que  nous  venons  de  la  définir; 
et  sur  ce  point  nous  les  blâmons  vivement,  quoique  plusieurs 
Codes  *  ne  rangent  l'usure  simple  que  parmi  les  contraventions 
de  police  y  et  que  la  plupart  n'édictent  que  des  peines  pécu- 
niaires K 

Ce  sont  les  législations  de  la  Bavière,^  et  du  grand-duché  de 
Bade*  qui 9  selon  nous,  ont  réalisé  un  important  progrès  en 
matière  d'usure.  Les  Codes  criminels  de  ces  pays  ne  font  plus 
figurer  parmi  les  actes  punissables  l'usure  simple,  c'est-à-dire 
l'acte  de  prendre  sans  dol  ni  fraude,  ouvertement  et  avec  le  plein 
assentiment  de  Temprunteur,  des  intérêts  supérieurs  à  la  limite 
fixée  par  la  loi;  ce  n'est  d'après  ces  législations  qu'un  fait  illi- 
cite auquel  la  loi  refuse  sa  sanction ,  comme  le  jeu  et  le  pari 
dans  nos  Codes.  Cet  important  progrès  nous  voudrions  qu'il  fût 
réalisé  également  par  la  loi  qui  doit  intervenir  chez  nous  ;  de 
cette  façon  les  intérêts  dépassant  le  taux  fixé  en  matière  civile, 
ne  pourraient  jamais  donner  lieu  à  une  action  judiciaire,  mais 
d'un  autre  côté  aussi,  ils  ne  seraient  pas  sujets  à  répétition  une 
fois  payés: 

Rayer  ce  que  les  criminalistes  appellent  l'usure  simple  du 
nombre  des  actions  incriminées ,  et  classer  ce  fait  parmi  les 
actes  illicites,  que  la  loi  ne  punit  point,  mais  auxquels  elle  re- 
fuse sa  sanction,  c'est  une  réforme  qui  satisfait  à  la  fois  la  phi- 
losophie du  droit  pénal  et  les  principes  de  la  science  écono- 
mique; c'est  encore  un  puissant  moyen  de  diminuer  les  cas 
d'usure  frauduleuse  ou  d'usure  déguisée,  la  seule  qui  mérite  le 
nom  d'usure,  la  seule  qui  aux  yeux  de  la  science  constitua  un 
acte  répréhensible. 

Il  est  vrai  que  d'après  notre  législation  actuelle  (art.  2  de  la 

^  Auteiche^  Hanovre,  Nassau^  canton  de  Luceme. 

>  V^urtemberg,  Hanovre,  grand-duché  de  Hesse,  Nassau. 

3  Gode  pénal  de  1813»  art.  261.  Il  faut  y  ajouter  le  projet  de  Gode  pénal 
de  1827,  tandis  que  les  projets  de  1822  et  1831  punissaient  Tusure  simple. 

*  Gode  pénal  de  1845,  art.. 633.  —  Il  faut  y  ajouter  le  Gode  pénal  thurin- 
gien,  adopté  par  les  duchés  saxons.  L'article  286,  àTinstar  du  Gode  badois, 
ne  punit  Tusure  sln^ple  que  quand  il  y  a  eu  abus  de  la  position  matérielle 
ou  morale  de  Temprunteur. 

Xr.  29 
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loi  du  19-27  décembre  1850)  il  n'y  a  que  le  délit  â^hahiiude 
d*usureqm  est  puni,  le  fait  individuel  d'usure  ne  donnant  lieu 
qu'à  des  restitutions  civiles  ;  mais  cette  habitude,  la  loi  ne  la 
définit  pas ,  elle  dépend  entièrenient  de  l'arbitraire  du  juge  : 
8ont-ce  deux,  trois  ou  vingt  eas  qui  constituent  l'habitude?  Les 
législateurs  allemands,  si  savants  dans  leurs  définitions,  n'ont 
pas  pu  réussir  à  fixer  législativemenl  le  caractère  de  l'habitude, 
et  après  des  tentatives  diverses  ils  ont  été  forcés  pour  la  plupart 
de  Tabandonner  au  juge.  Encore  la  chose  n'a-t-elle  pas  chez 
eux  la  même  gravité,  puisque  dans  les  codes  d'outre-Rhin  l'ha- 
bitude d'usure  n'est  qu'une  qualification  ou  une  oiroonstance 
aggravante  du  délit ,  tandis  que  dans  notre  législation  l'habi- 
tude est  constitutive^ y  c'est-à-dire  que  sans  elle  il  n'y  a  pas  de 
délit.  Cette  difficulté  disparaît  complètement  dans  le  système 
que  nous  proposons ,  et  dont  le  résumé  apparaîtra  plus  claire- 
ment par  le  projet  de  loi  suivant,  destiné  à  remplacer  l'ar- 
ticle 1907  du  Gode  Napoléon ,  la  loi  du  3  septembre  1807,  et 
celle  des  19-27  décembre  1850. 

«  Art.  I«.  L'intérêt  est  légal  ou  conventionnel. 

»  II.  L'intérêt  légal  est  celui  qui  est  fixé  par  la  loi  à  défaut  de 
conventions  des  parties ,  ou  bien  qui  est  et  pour  toute  somme 
engagée  dans  une  instance  judiciaire.il  est  fixé  à  5  p.  100  du  ca- 
pital Tan. 

>»  IIÏ.  L'intérêt  conventionnel  doit  toujours  être  stipulé  par 
écrit,  et  ne  peut  excéder  6  p.  100.  Cependant  si  des  intérêts 
supérieurs  ont  été  stipulés,  sans  dol  ni  fraude,  et  en  pleine 
connaissance  de  l'emprunteur,  celui-ci  ne  pourra  les  r^éter 
quand  il  les  aura  payés;  mais  la  loi  refuse  l'action  Judiciaire  au 
prêteur  pour  contraindre  l'emprunteur  à  les  payer. 

»  IV.  Le  délit  d'usure  consiste  à  recevoir  des  intérêts  supé- 
rieurs à  la  limite  fixée  pour  le  taux  conventionnel,  d'une  ma- 
nière déguisée,  soit  en  dissimulant  les  conditions  usuraires  sous 
une  forme  licite,  soit  en  cachant  pne  p^rt  des  sacrifices  iipposés 
à  l'emprunteiir.  Le  délit  d'usure  sera  puni  d'une  amende  qui 
pourra  s'élever  jusqu'au  décuple  des  intérêts  indûment  perçus. 

»  y.  En  cas  de  nouveau  délit  d'usure ,  le  maximum  de  la 

*■  De  même  dans  l'article  263  du  Gode  pénal  de  Prasse.  ^  Ce  Coda,  qoi 
datait  de  1851,  est  généralement  critiqué  en  Allemagne  pour  avoir  trop 
aveuglément  suivi  la  législation  française. 
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peine  prononcée  par  Tarticle  précédent  sera  toujours  appliqué , 
et  elle  pourra  même  être  élevée  au  Rouble. 

»  VI.  S'il  y  a  eu  escroquerie  de  la  part  du  prêteur,  il  sera  pas- 
mbledes  peines  prononcées  par  Tartiele  405  du  Code  pénal, 
sauf  Tamende  qui  demeurera  réglée  par  les  articles  précé* 
dents. 

»  yiK  Les  tribunaux  pourrôpt,  dans  tous  |es  C9S|  appliquer 
l'article  463  du  Code  pénal, 

^  yiIL  Li^préçeiileloii  pauf  l'article VI,  pe  sera poipt  appli- 
joabte  fiu  taux  ({q  l'intérêt  ep  in^M^re  cofpmerciale^  lequel  feste 
entièrement  abaudopoé  à  I9  volonté  des  parties. 

»  IX.  L'article  1907  du  Code  civil ,  ainsi  que  les  lois  du  3  sep- 
tembre 180$  et  19-27  déçepjbre  1867,  sur  le  taux  de  l'iptérêt  et 
l'usure,  sont  et  démeurent  abrogés.  ». 

En  résumé,  les  réforpses  que  pous  proposons  consistent  à  dé- 
livrer les  affaires  commerciales  de  l'entrave  d'un  taux  (Ixé  par  la 
loi  au  loyer  des  capitaux  ;  à  donner  ep  matière  pon  copmierciale 
plus  de  latitude  que  la  législation  actuelle ,  en  admettant  un 
taux  conventionnel  supérieur  au  taux  légal;  à  retrancher  le 
simple  fait  de  stipuler  des  intérêts  supérieurs  du  pombre  des 
actes  punissables,  ep  l^s  rapgeant  parmi  le^  actesf  pop  avoués 
par  la  loi,  et  auxquels  l'actiop  judiciaire  est  refusée  ;  à  ne  pupir 
que  l'usure  déguisée,  et  cela  d'amendes  proportionnées  au  délit, 
en  abrogeant  la  peine  de  l'epiprisonnement  qu'avait  ajpptée  1^ 
loi  de  1850^  enfip  à  ^upprin^er  la  difficulté  qui  consiste,  pour 
le  juge,  à  établir  l'habitude  d'u^ure^  en  punissant  chaque  fait 
individuel  d'usure  déguisée.  Quant  au  dernier  degré  d'usure, 
celui  où  il  y  a  escroquerie  de  la  part,  dp  prêteur,  nous  n'avons 
rien  changé  aux  dispositions  en  vigueur,  et  les  peines  édictées 
continueront  à  être  appliquées. 

Nous  serions  satisfjAit  si  ces  quelques  pagea  pouvaient  attirer 
la  controverse  sur  un  sujet  aussi  palpitant  d'actualité. 

KOENIGSWARTER. 
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DES  CHEMINS. 

Par  M^Peut,  doyen  de»  présidents  de  chambre  à  la  Cour  impériale  de  Douai. 

Des  chemins. 

Les  chemins  ont  déjà  fait  et  font  encore  naître  bien  des  con- 
testations sérieuses.  Cependant ,  bon  nombre  d'auteurs  anciens 
et  modernes  ont  écrit  d^excellentes  pages  sur  la  matière ,  et  nos 
recueils  contiennent  par  centaines^  si  pas  par  milliers^  des  dé* 
cisions  judiciaires  qui  font  application  des  lois  et  des  principes. 
Ce  n'est  donc  ni  au  défaut  de  prévision  de  nos  lois,  ni  à  Finsuf- 
fisance  de  la  doctrine  ^  ni  à  l'instabilité  de  la  jurisprudence  qu'il 
faut  attribuer  les  nombreux  procès  qui  tous  les  jours  occupent 
nos  tribunaux.  La  cause  en  est  ailleurs,  et  je  crois  l'avoir  dé- 
couverte dans  la  difficulté  de  bien  ranger  un  chemin  dans  la  ca- 
tégorie qui  lui  appartient.  C'est  pour  aider  à  l'aplanir  que  je 
veux  hasarder  quelques  réflexions  qui  ne  seront  peut-êtrç  pas 
sans  utilité. 

Je  ne  parlerai  pas  des  routes  impériales  >  des  routes  départe* 
mentales  et  des  chemins  de  grande  communication  :  il  y  a  tou- 
jours évidence  et  jamais  il  n'y  a  de  difficulté  pour  établir  qu'un 
chemin  appartient  à  Tune  de  ces  trois  catégories. 

Je  n'éprouve  pas  plus  d'embarras  pour  les  chemins  vicinaux» 
car  pour  moi  un  chemin  est  toujours  vicinal  quand  il  a  été  classé 
comme  tel  par  le  préfet,  et  il  ne  l'est  jamais  quand  il  ne  l'a 
pas  été. 

Mais  nous  avons  beaucoup  d'autres  chemins. 

Les  chemins  vicinaux  sont  tous  ruraux,  mais  nous  en  avons 
qui  sont  ruraux  sans  être  vicinaux  ;  nous  avons  les  chemins 
communaux,  les  chemins  d'exploitation ,  les  chemins  de  servi- 
tude, les  chemins  d'enclave ,  les  passages  de  tolérance  ;  un  mot 
sur  chacun  d'eux. 

Des  chemins  ruraux. 

Les  chemins  ruraux  forment  une  seconde  catégorie  des  che- 
mins vicinaux,  et  l'on  est  porté  à  les  confondre  souvent  avec  les 
chemins  vicinaux  proprement  dits.  S'ils^ont  entre  eux  plusieurs 
points  de  ressemblance ,  ils  en  ont  aussi  de  dissemblance  qn'il 
importe  de  reconnaître  et  de  constater. 
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Le  chemin  rurale  comme  le  chemin  vicinal,  est  un  chemin 
poblic  à  l'usage  de  quiconque  veut  le  fréquenter. 

Comme  le  chemin  vicinal,  le  chemin  rural  traverse  ordinai- 
rement plusieurs  territoires.  Je  dis  ordinairement  parce  qu'il 
peut  arriver  qu'un  chemin  rural  ne  se  prolonge  pas  au  delà  des 
limites  du  territoire,  soit  parce  qu'avant  d'en  sortir  il  se  relie  à 
un  autre  chemin ,  soit  parce  qu'il  atteint  le  hameau  ou  le  village 
vers  lequel  il  est  dirigé. 

Comme  le  chemin  vicinal,  le  chemin  rural  conduit  soit  à  un 
village  voiain,  soit  à  un  autre  chemin.  S'il  ne  conduit  qu'à  une 
propriété  particulière  ou  s'il  se  termine  par  une  impasse ,  il  n'est 
pas  chemin  rural ,  parce  qu'il  n'existe  que  dans  un  intérêt  par-^ 
ticulier  au  lieu  d'exister  dans  un  intérêt  générah 

Comme  le  chemin  vicinal,  le  chemin  rural  doit  être  classé 
pour  que  son  existence  et  son  caractère  ne  puissent  être  mé- 
connus. C'est  une  mesure  prescrite  pour  constater  et  conserver 
les  droits  des  communes;  mais  en  portant  sur  le  tableau  des 
chemins,  un  chemin  avec  la  qualification  de  rural ,  le  préfet  ne 
fait  que  reconnaître  un  fait  et  ne  confère  pas  un  caractère  au 
chemin,  tandis  que  quand  il  classe  un  chemin  comme  vicinal, 
le  chemin  est  incontestablement  vicinal.  L'inscription  sur  le 
tableau  d'un  chemin  comme  rural  n'étant  qu'une  pure  énoncia- 
tion ,  il  en  résulte  que  l'on  ne  peut  pas  plus  l'opposer  aux  tiers 
que  les  tiers  ne  pourraient  se  prévaloir  du  déraut  de  classement 
pour  soutenir  que  le  chemin  n'est  pas  rural.  Dans  l'un  comme 
dans  l'autre  cas  il  peut  y  avoir  présomption ,  mais  cette  pré- 
somption, si  forte  qu'elle  soit,  ne  peut  servir  de  base  à  une  fin  de 
non-recevoir  ni  équivaloir  à  un  titre. 

La  plus  importante  des  différences  qui  existent  entre  les  che- 
mins vicinaux  et  les  chemins  ruraux,  c'est  que  ces  derniers  ne 
sont  pas  régis  par  la  loi  du  21  mai  1836,  qui  n'est  applicable 
qu'aux  chemins  classés  comme  vicinaux.  Il  en  résulte  que  le 
chemin  rural  ne  profite  pas  des  prestations  en  nature ,  qu'il  n'est 
pas  entretenu  et  surveillé  parles  soins  des  agents-^voyers  comme 
le  sont  les  chemins  vicinaux. 

«  Le  chemin  rural  n'en  est  pas  moins  sans  doute  un  chemin 
public,  mais  un  chemin  public  qui  appartient  aux  communes, 
•lesquelles  restent  chargées  de  pourvoir  à  son  entretien ,  chacune 
pour  la  partie  située  sur  son  territoire. 

Cette  différence  entre  le  chemin  rural  et  le  chemin  vicinal 


tëi  DMVt  PUBfilC. 

s'explique  pw  le  degré  d'importance  de  chacun  d'eux;  les  cBe- 
mins  reconnus  nécessaires  sont  classés  comme  TiciaaùlC;  ttiëla 
tous  l^eux  qui  n'ont  qu'une  utilité  restreinte  sont  laissés  en  de« 
hors  ain  d'éviter  les  frais  considérables  que  leur  entretien  eii^ 
gérait.  Quand  ils  sont  utiles  on  les  classé  comme  rtiraux,  et 
lorsque  des  dépenses  d'entretien  sont  jugées  indispensables,  les 
eommunes  y  pourvoient  par  une  allocation  spéciale  au  budgets 

Il  y  a  bien  encore  d'autres  chemins  ruraux  qui  ne  sont  pas 
classés  et  qui  ne  doivent  pas  Pétre^  parce  qu'ils  ne  sont  pas  des 
voies  de  communication  créées  dans  Un  intérêt  général  et  coft- 
tnun  pour  la  circulation  de  village  à  village  ou  de  chemin  à 
chemin,  mais  qui  né  doivent  leur  existence  qu'aux  besôids 
de  l'agriculture  reconnus  par  les  propriétaires  riverains  qai  les 
ont  établis  pour  leurs  aisances  individuelles.  Ils  sont  bien  pa- 
blics  en  ce  sens  qu'ils  sont  laissés  librement  ouverts  à  la  circu- 
lation, mais  ils  n'en  demeurent  pas  moins  des  chemins  privés 
qui  n'étltrent  pas  datls  le  domaine  public  et  restent  uniquement 
dans  le  domaine  des  Copropriétaires  riverains  qui  sont  toujours 
de  plein  droit  présumés  les  avoir  établis  et  qui  doivent  conti- 
nuer d'en  jouir  sans  avoir  besoin  de  justifier  d'un  titre.  Ce  ne 
sont  pas  des  chemins  ruraux  proprement  dits ,  on  tes  appelle 
des  chemins  d'exploitàdon. 

On  confond  souvent  les  cdemins  ruraux  d'exploitation  avecles 
chemins  ruraux  communaux;  cependant  la  distinction  est  facile 
à  faire. 

Sans  doute ,  tous  ces  chemins  sont  publics  en  ce  sens  qu'ils 
sont  abandonnés  à  la  circulation  générale ,  mais  ils  doivent  leur 
origine  à  une  cause  bien  différente.  Le  chemin  d'exploitation 
n'a  été  créé  que  dans  Tintérêt  de  quelques  propriétaires  et  à 
leurs  frais;  le  chemin  rural  a  été  établi  dans  l'intérêt  général,  et 
ne  diffère  du  chemin  vicinal  que  par  le  défaut  de  classement  que 
l'économie  lui  a  imposé.  ^ 

Un  chemin  part  d'un  village,  traverse  une  plaine  et  conduits 
un  village  voisin  ou  à  un  autre  chemin ,  c'est  un  chemin  vicinal 
s'il  est  classé  comme  tel,  c'est  un  chemin  rural  comoiunal  s'il 
ne  l'est  pas. 

Un  chemin  prend  naissance  à  un  haraeftu  ou  à  une  eeUle  ha- 
bitation, traverse  la  plaine  et  va  aboutir  à  un  autre  ohemin  ou 
au  village  voisân ,  o'eat  m  cbomia  id'teploîlaiioB  et  non  m  ehe- 


mio  rural  cojnœooal  ^  parce  qu'il  a  été  créé  non  dans  un  idléré( 
général  et  public ,  mais  daus  uo  iotérét  privé. 

Un  cbemiu  prend  naissance  à  une  route  départementale ,  il 
longe. les  haies  de  plusieurs  villages  et  va  aboutr  à  d'autres  che-* 
niins;  tous  les  riverains  ont  des  isaues  sur  ce  chenain  et  s'en 
éerventpour  l'exploitation  de  leurs  terres 5  peu  importe,  on  ne 
pourra  jamais^  ni  par  vente  ni  par  suppression,  les  priver  de  leurs 
droits  de  passage,  mais  le  chemin  n'eu  sera  pas  moins  un  cfae-^ 
min  rural  parce  qu'il  est  une  communication  de  chemin  à  cbe*- 
min  établie  dans  un  intérêt  général^  et  non  présumée  avoir  été 
créée  pour  les  aisances  et  les  besoins  d'un  ou  plusieurs  culti^ 
vateurs. 

Des  chemins  communaux. 

Les  chemins  communaux ,  nous  enseigne  M<  Proudhon  dans 
son  Traité  du  domaine  public  ^  tome  II,  page  3S7,  sont  ceUx 
qu'on  trouve  établis  dans  les  communes  et  qui ,  parlant  de  leur 
sein,  servent  à  conduire  les  habitants  sur  des  fonds  dont  la  jouis- 
sance leur  est  commune.  Tel  est  le  chemin  qui,  sortant  de  I4 
ville  ou  du  village,  conduit  à  la  fontaine,  à  un. lavoir^  à  un 
abreuvoir  commun,  ou  par  lequel  on  conduit  les  bestiaux  au  pâ« 
turage  datis  un  communal  en  nature  de  parcours^  ou  enfin  par 
lequel  on  exploite  la  forêt  communale. 

On  voit  par  cette  seule  indication  que  cette  espèce  de  che- 
mins, entièrement  concentrés  dans  le  territoire  d'une  commune, 
est  totalement  différente  et  à  part  de  la  classe  des  chemins  éta^ 
blis  pour  la  communication  de  village  à  village  ou  entre  des 
lieux  habités; 

Les  chemins  communaux  ne  sont  et  ne  peuvent  pas  être 
classés  ni  comme  vicinaux  ni  comme  ruraux;  ils  doivent  être 
assimilés  aux  rues  de  la  commune ,  et  comme  elles  ils  sont  la 
propriété  de  la  communCé  Mais  si  le  sol  appartient  à  la  corpo- 
ration ,  la  jouissance  appartient  à  chacun  des  habitants  qui  la 
composent,  et  de  même  qu'une  commune  ne  pourrait  pas ,  par 
vente,  cession  ou  suppression,  priver  un  habitant  des  droits 
d'issue  et  de  passage  qu'il  a  sur  une  rue^  de  même  elle  ne 
pourrait  pas  non  plus  priver  aucun  habitant  du  droit  de  passage 
qu'il  a  sur  le  chemin  communal.  Quand  une  commune  veut 
vendre,  ou  supprimer  une  rue  ou  un  chemin  communal  ^  elle  le 
peut  sans  d<)ute  ^  mais  elle  ne  peut  aliéner  que  le  sol ,  à  la  charge 
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de  respecter  les  droits  d'issue  et  de  passage  dont  jouissent  les 
riverains  et  les  habitants  :  ce  qui^evient  à  dire  que  pour  vendre 
comme  pour  supprimer  une  rue  ou  un  chemin  communal ,  la 
commune  doit  recourir  à  l'expropriation  pour  cause  d'utilité 
publique  et  payer  une  indemnité  préalable. 

11  ne  faut  point  perdre  de  vue  que  pour  qu'un  chemin  soit 
communal,  il  faut  qu'il  ait  une  destination  commune ,  qu'il  soit 
commun  à  tous ,  qu'il  soit  à  l'usage  de  tous.  Cela  ne  veut  pas 
dire  que  tous  s'en  servent ,  mais  seulement  que  tous  ont  la  fa- 
culté de  s'en  servir.  Un  cultivateur  a  un  abreuvoir  dans  sa  coar 
et  ne  conduit  pas  ses  chevaux  à  l'abreuvoir  commun,  cela  ne  fait 
pas  qu'il  ne  puisse  pas  les  y  conduire  quand  la  volonté  lui  en 
viendra,  et  ce  cultivateur  ne  serait  pas  moins  fondé  qu'un  autre 
à  s'opposer  à  la  suppression  du  chemin  qui  conduit  à  cet  abreu- 
voir. L'abreuvoir  est  pour  tous  ceux  qui  veulent  y  aller ,  et  le 
chemin  qui  y  conduit  est  communal. 

La  commune  possède  un  marais  qui  sert  de  pâturage  com- 
mun. Ce  marais  est  à  une  certaine  distance  du  village,  un  che- 
min y  conduit,  ce  chemin  est  communal. 

Un  chemin  part  de  l'extrémité  du  village  et  conduit  à  un  autre 
village,  même  sans  sortir  du  territoire,  peu  importe;  ce  n'est 
pas  un  chemin  communal,  parce  qu'il  ne  conduit  pas  à  un  fonds 
dont  la  jouissance  est  commune.  Un  chemin  conduit  à  la  maison 
d'école  située  dans  les  champs  hors  de  l'enceinte  du  village^ 
c'est  un  chemin  communal  parce  qu'il  conduit  à  un  fonds  dont 
la  jouissance  est  commune.  Un  chemin  conduit  à  quelques 
pièces  de  terre  faisant  partie  du  territoire,  ce  n'est  pas  un  che- 
min communal.  Un  chemin  conduit  à  l'église  placée  hors  de 
l'enceinte  du  village,  c'est  un  chemin  communal.  Un  chemin 
conduit  à  la  route  départementale ,  c'est  un  chemin  communal. 
Un  chemin  part  d'une  rue  du  village,  traverse  les  champs  voi- 
sins, sert  dans  son  parcours  pour  l'exploitation  des  terres  et 
peut  se  relier  à  d'autres  petits  chemins;  ce  peut  être  un  chemin 
rural  ou  d'exploitation,  mais  ce  n'est  pas  un  chemin  com- 
munal ,  parce  qu'il  n'existe  pas  pour  conduire  à  un  point  cer- 
tain ,  unique  et  déterminé. 

Pour  ne  pas  confondre  un  chemin  communal  avec  un  chemin 
rural ,  il  ne  faut  pas  oublier  que  le  chemin  communal  part  tou- 
jours du  sein  de  la  commune  et  conduit  à  un  fonds  dont  la 
jouissance  est  commune  à  tous  les  habitants  du  village,  tandis 
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qae  le  chemin  rural  sert  de  commuoication  de  village  à  village 
ou  de  chemin  à  chemin,  et  a  pour  destination  de  faciliter  la  cir- 
culation générale,  et  de  servir  aussi  bien  à  tous  les  habitants  du 
pays  qu'aux  habitants  de  la  commune  sur  le  territoire  de  la- 
quelle il  se  trouve. 

Des  chemins  d'exploitation. 

La  loi  romaine  plaçait  dans  la  classe  des  voies  publiques^  un 
simple  sentier  s'il  était  à  l'usage  de  tous^  et  pour  avoir  le  droit 
de  se  servir  de  ces  voies ,  il  n'était  pas  nécessaire  de  justifier 
d'un  titre. 

Sous  le  droit  coutumier,  par  intérêt  pour  Tagriculture,  dans 
les  pays  où  les  servitudes  discontinues  ne  pouvaient  s'acquérir 
par  prescription,  on  considérait  les  propriétaires  qui  se  ser- 
vaient d'un  même  sentier  d'exploitation  comme  en  étant  co- 
propriétaires par  indivis^  en  vertu  de  conventions  que  Ton  sup- 
posait avoir  existé  entre  eux. 

Lalaurb,  dans  son  TraUé  des  servitudes ,  liv.  III,  page  223^ 
nous  dit  :  Une  observation  que  fait  Pocquet  de  Livonnièr  esur 
l'article  49  de  la  coutume  d'Anjou  et  qui  est  fort  importante , 
c'est  que  dans  les  vignobles  et  dans  les  prairies,  il  y  a  diverses 
routes  et  petits  sentiers  que  l'intérêt  commun  a  tracés  pour  l'ex* 
ploitation  des  vignes  et  des  prés,  lesquels  ne  doivent  pas  être 
regardés  comme  servitudes,  mais  plutôt  comme  des  sentiers 
communs  à  tous  ceux  qui  ont  des  terres,  des  prés  et  des  vignes 
dans  la  plaine,  de  manière  que  celui  qui  aurait  des  vignes, 
terres  ou  prés  traversés  par  une  route  semblable  ne  serait  point 
fondé  d'en  défendre  le  passage  aux  autres  sous  prétexte  qu'ils 
ne  rapportent  pas  de  titre. 

FoDRifEL,  Traité  du  voisinage ,  tome  I,  page  281 ,  nous  dit  : 
Il  y  a  des  chemins  qui  ne  sont  que  pour  l'utilité  de  quelques 
particuliers  pour  aller  et  venir  à  leurs  maisons  ou  pour  le  ser- 
vice de  leurs  terres  ;  on  les  appelle  sentiers.  Ces  chemins  ne 
peuvent  être  considérés  comme  vicinaux,  ils  ne  font  pas  partie 
du  domaine  public  ni  du  domaine  municipal. 

De  nos  jours,  nous  dit  M.  Féraud-Giraud ,  la  jurisprudence 
admet  sans  cesse  le  principe  que  les  chemins  ou  sentiers  d'ex- 
ploitation sont  réputés  avoir  été  établis  par  conventions  entre 
les  propriétaires  auxquels  le  passage  est  utile.  C'est  l'intérêt 
public  et  plus  particulièrement  celui  de  l'agriculture  qui  font 
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considérer  lai  chemins  ou  sentiers  d'exploitation  comine  éta- 
blis par  conventions  entre  les  propriétaires  intéressés,  et  les  a 
fait  soustraire  à  l'application  des  règles  posées  dans  l'ar- 
ticle 691  du  Gode  civil. 

Les  auteurs  et  la  jurisprudence  »  nous  dit  M.  Dalloz,  sont 
d'accord  pour  proclamer  que  la  règle,  d'aptes  laquelle  la  servi- 
tude de  passage  ne  peut,  à  moins  qu'il  y  ait  titre  ou  enclave, 
servir  de  base  à  une  action  possessoire  à  raison  de  son  daràc- 
tère  de  servitude  discontinue,  n'est  point  applicable  à  la  jouia- 
aance  des  sentiers  d'exploitation  qui  desservent  les  héritages 
ruraux.  Celte  jouissance  étant  exercée  non  à  titre  de  servitude, 
mais  à  titre  dé  propriété,  ^ur  un  terrain  bordant  ordinairement 
les  héritages  desservis,  la  précarité  dont  se  trouve  entaché 
l'exercice  d'une  servitude  discontinue  non  fondée  en  titre ,  ne 
saurait  s'étendre  à  une  telle  jouissaneeé 

M.  CuRAssoN,  tome  II,  page  244  :  «  La  servitude  discontinue 
ne  pouvant  s'acquérir  par  prescription,  le  passage  sur  un  che- 
min ou  sentier  d'exploitation  qui  d'ordinaire  ne  repose  que  sur 
l'usage  pourrait  donc  être  interdit,  s'il  n'était  qu'une  simple  ser* 
vitude.  Envisager  la  chose  sous  ce  point  de  vue,  ce  serait  por- 
ter  un  coup  funeste  à  l'agriculture.  Aussi  les  auteurs  et  la  juris- 
prudence déeident-t-ils  qu'un  chemin  d'exploitation  peut  donner 
lieu  à  l'action  possessoire  sans  être  appuyé  de  titre.  Cette  ju- 
risprudence est  fondée  sur  ce  que  les  principes  relatifs  aux 
servitudes  discontinues  sont  sans  application  à  ces  chemins; 
que,  comme  le  reconnaissent  les  auteurs,  l'exercice  du  passage 
n'est  que  l'exécution  d'une  convention  supposée  entre  copro*. 
priétaires  voisins  pour  la  desserte  de  leurs  fonds  respectiUs.  » 

Il  n'est  pas  nécessaire,  nous  dit  M.  Proudhon,  n**  633,  qu'il 
intervienne  Un  décret  de  l'autorité  pour  que  l'établissement 
d'un  chemin  public  soit  légal  et  que  son  existence  doive  être 
respectée;  et  cela  est  si  vrai  que  tous  nos  chemins  ruraux  ne 
se  sont  établis  que  par  l'usage  et  l'effet  de  la  possession.  Con- 
dttons  donc  que  quand  un  chemin  qui  sert  de  communication 
entre  plusieurs  lieux  habités  a  été  publiquement  ouvert  et  li- 
brement pratiqué^  c'est-à-dire  paisiblement  possédé  par  l'être 
moral  et  collectif  que  nous  appelons  le  pubUc,  pendant  plus  de 
trente  ans  qui  comportent  aujourd'hui  le  terme  extrême  de  noti'e 
prescription  la, plus  longue,  le  droit  en  est  aequis  à  ceux  qui  se 
trouvent  à  portée  de  s'en  servir. 


PlUBloia,  page  380,  n""  640^  il  dit  :  Au  reste,  soit  qu'il  s'a- 
gisse d'un  chemin  public  établi  pour  communiquer  entre  des 
lieux  habités,  soit  qu'il  s'agisse  d'un,  simple  chemin  communal 
établi  pour  communiquer  avec  un  terrain  commun,  dans  Vuû 
et  l'autre  cas  il  est  également  et  incontestablement  greté  aussi 
de  la  servitude  de  passage  pour  l'exploitation  dqp  fonds  de  la 
contrée  qu'il  traverse. 

Au  n^  66î  :  Considéré  dans  l'état  matériel  des  lieux  si  la  ser^ 
Vitude  se  montre  comme  ayant  une  antique  existence,  le  droit 
doit  en  ôtre  maintenu,  dès  qu'on  n'a  pas  cessé  d'en  jouir  depuîi 
ia  promulgation  du  Code* 

M.  DuHAilTOiv  nous  dit,  tome  V,  n»  487,  page  477  :  Ces  che- 
hiins  qu'on  appelle  chemins  de  desserte^  et  qui  aboutissent  à  là 
voie  publique  ou  communale,  font  ordinairement  partie  des  che- 
mins communaux  ou  vicinaux,  mais  quelquefois  aussi  ils  ont  une 
destination  plus  resti*einte  que  ces  derniers  :  ils  sont  unique- 
ment consatirés  à  l'exploitation  d'un  certain  nombre  d'héritageâ. 
sans  être  un  point  de  communication  entre  des  bourgs^  villages 
ou  hameaux.  Ils  forment  une  servitude  commune  entre  les  di- 
vers propriélaires  de  ces  héritages,  servitude  dont  l'établisse- 
ment est  le  résultat,  la  plupart  du  temps,  de  la  destination  du 
père  de  faihille,  ou  dé  colicessions  formelles,  ou  enfin  de  la  près- 
oription.  Ceux  dont  l'origine  est  ancienne,  ne  pourraient  être 
Gotitestés  aujourd'hui  par  les  propriétaires  des  fonds  sur  lesquels 
ils  régnent  sur  le  seul  fondement  que  les  droits  de  passage  sont 
des  servitudes  discontinues  (art.  688),  qui  ne  s'établissent  plus 
par  la  prescription  (art.  691  ),  ou  du  moins  qu'il  y  a  lieu  à  in- 
demnité si  l'on  ne  prouve  pas  ou  que  la  presciption  de  la  ser- 
titttde  était  acquise  avant  le  Code,  ou  que  l'indemnité  est  pres- 
crite parce  que  le  passage  était  absolument  nécessaire  à  l'époque 
oà  la  prescription  de  cette  indemnité  a  commencé  son  cours. 
Car  tout  porte  à  croire  que  de  tels  chemins  ont  été  établis  avec 
l'assentiment  exprès  ou  tacite  des  divers  propriétaires  ;  ces  che- 
mins participent  des  chemins  vicinaux  par  l'utilité  dont  ils  sont 
à  une  collection  d'individus*  Ce  ne  sont  pas,  à  proprement  parler, 
des  toies  privées  ordinaires,  ce  qui  rend  dès  lors  inapplicables 
les  principes  généraux. 

MM.  Teulet,  Sulpiei  et  Dauvillet,  dans  leurs  Codes  annotés, 
posent  fort  nettement  la  règle  à  l'aide  de  laquelle  on  redonnait 
de  suite  le  sentier  d'exploitation  ^  il»  disent  aur  l'article  685  : 
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«  Outre  les  voies  de  comintiDicaiion  dont  l'existence  légale 
«»  est  réglée  par  des  déclarations  administratives,  il  existe  une 
»  foule  de  voies  publiques  secondaires  qui  n'ont  pas  assez  d'im-* 
»  portance  pour  se  trouver  portées  sur  les  tableaux  des  chemins 
y»  vicinaux;  mais  ces  chemins  n'en  forment  pas  moins  des  cbe- 
»  mins  publics,  soit  qu'ils  aient  été  établis  anciennement  aux 
»  frais  d'une  communauté  d'habitants  pour  leur  utilité,  soit  qu'ils 
»  proviennent  de  parties  de  terrain  laissées  également  en  com- 
»  mun  par  les  habitants  d'un  hameau  pour  l'exploitation  de  telle 
)»  ou  telle  portion  du  territoire. 

»  Dans  ce  cas  5  le  sol  même  du  cheniin  ne  sera  jamais  tombé 
»  dans  le  domaine  privé  de  tel  ou  tel  propriétaire 9  mais  il  con- 
>»  stitue  par  lui-même  une  propriété  commune  sur  laquelle  le 
»  passage  doit  être  libre.  » 

Le  chemin  d'exploitation,  dit  la  Cour  de  cassation,  est  un 
chemin  desservant  les  héritages  qui  le  bordent,  un  terrain  non 
cultivé  qui  est  assez  frayé  pour  justifier  qu'il  a  depuis  longtemps 
servi  et  qu'il  sert  encore  au  passage.  Un  tel  passage ,  dit  la  Cour 
suprême,  ne  peut  être  considéré  comme  rexercice  d'un  simple 
passage  de  tolérance,  et  peut  dès  lors  servir  de  base  à  une  ac«- 
tion  possessoire  sans  qu'on  puisse  opposer  l'article  691  du  Gode 
civil,  attendu 5  porte  Tarrêt  du  29  novembre  1824,  que  s'agis- 
isant  d'un  simple  sentier  d'exploitation,  c'est  moins  une  servi- 
tude discontinue  que  l'exécution  d'une  convention  supposée 
entre  les  propriétaires  voisins  pour  la  desserte  de  leurs  fonds 
.respectifs. 

On  trouve  cet  arrêt  dans  Dalloz,  volume  1824,  1"  partie, 
page  201. 

H  y  a  une  foule  d'arrêts  dans  le  même  sens,  et  la  jurispru- 
dence est  sur  ce  point  fixée  et  invariable  depuis  longtemps. 

Le  premier  élément  constitutif  du  chemin  d'exploitation,  c'est 
que  le  chemin  desserve  les  héritages  qui  le  bordent^  mais  cela 
ne  veut  pas  dire  que  le  chemin  tie  doit  servir  qu'aux  proprié- 
taires riverains  ;  un  chemin  d'exploitation  peut  être  public  en 
ce  sens  que  chacun  peut  y  passer  librement,  sans  que  pour  cela 
il  perde  son  caractère  et  même  sans  qu'il  devienne  rural.  Ainsi, 
par  exemple,  j'ai  au  bout  de  mon  jardin  un  sentier  qui  traverse 
les  champs  et  conduit  au  village  voisin;  c'est  pour  moi  un  che- 
min d'exploitation  comme  pour  tous  les  propriétaires  riverains^ 
et  la  circonstance  que  les  habitants  du  village  voisin  s'en  ser- 
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vent  pour  pénétrer  dans  les  champs  et  se  rendre  à  leurs  pro* 
priétés  non  riveraines  ne  lui  fera  pas  perdre  son  caractère.  Les 
faabitants  qui  se  servent  de  ce  chemin  pour  arriver  dans  leurs 
champs  en  traversant  une  propriété  riveraine,  ne  sont  pas  co« 
propriétaires  du  chemin  d'exploitation ,. ils  ne  font  que  profiter 
du  caractère  de  publicité  laissé  au  chemin,  ils  s'en  servent 
comme  d'un  chemin  d'exploitation,  mais  ils  n'ont  aucun  droit, 
et  la  facilité  de  communication  qu'il  leur  procure,  ils  la  doivent 
à  l'obligeance  du  riverain  qui  permet  le  passage  sur  sa  propriété 
riveraine  du  chemin*  Le  chemin  d'exploitation  ne  peut  donc 
servir  légalement  que  pour  l'exploitation  des  fonds  qui  le  bor- 
dent; s'il  devait  servir  pour  d'autres,  il  ne  serait  pludun  chemin 
d'exploitation^  mais  bien  un  chemin  rural.  C*est  par  cette  dis^ 
tinction  qu'on  évite  de  confondre  le  chemin  d'exploitation  avec 
le  chemin  rural.  Sans  doute,  le  chemin  d'exploitation  se  con- 
fond souvent  avec  des  chemins  ruraux,  communaux  et  même 
vicinaux  >  mais  c'est  lorsqu'il  aboutit  à  une  voie  commune  après 
avoir  pris  naissance  à  un  autre  point  commun  ;  lorsqu'il  a  une 
destination  plus  restreinte,  lorsqu'il  est  consacré  uniquement 
à  l'exploitation  d'un  certain  nombre  d'héritages  sans  ^tre  un 
point  de  communication  entre  des  villages  ou  des  chemins,  il 
est  encore  purement  et  simplement  un  chemin  d'exploitation 
présumé  créé  par  les  propriétaires  riverains  pour  leurs  besoins 
particuliers^  bien  qu'il  se  trouve  privé  de  tout  caractère  de 
publicité. 

Il  faut  que  le  chemin  d'exploitation  existe  depuis  longtemps, 
dit  la  Cour  de  cassation  ,  et  cela  se  conçoit,  car  sans  cela  comme 
il  serait  facile  d'établir  la  propriété  du  sol  et  de  refuser  au  chc'^ 
min  tout  autre  caractère  que  la  tolérance,  on  ne  pourrait  invo« 
quer  ni  la  prescription  ni  la  convention  présumée  entre  les 
riverains. 

Il  faut  encore  que  le  sol  du  chemin  soit  un  terrain  non  cultivé 
qui  est  assez  frayé  pour  justifier  qu'il  a  servi  depuis  longtemps 
et  qu'il  sert  encore  au  passage. 

Ces  seules  circonstances  réunies  fournissent  la  preuve  com* 
plète  et  suffisante  de  l'existence  et  du  caractère  du  chemin  d'ex- 
ploitation, mais  cela  n'empêche  pas  de  rechercher  toutes  les 
autres  circonstances  qui,  en  cas  de  contestation ,  peuvent  venir 
la  corroborer  et  la  rendre  plus  évidente. 

Si  le  chemin  n'est  jamais  labouré,  c'est  une  reconnaissance 
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JbrmdUe  et  permaoento  de  reYmteoee  du  chemifi*  Sans  doute> 
ce  fait  à  lui  seul  ne  démontre  pas  le  caractère  du  chemin  d'ex- 
ploitation; mais  au  besoin,  avec  ce  seul  fait,  on  arriverait  faci- 
lement à  cette  démonstration  en  invoquant  la  situation  des 
lieux,  Si  l'on  établit  que  le  cbemiii  respecté  tous  les  ans  par  la 
obarrue  n'est  ni  un  chemin  vicinal,  ni  un  chemin  rural ^  ni  un 
chemin  communal,  ni  une  servitude,  on  aura  par  cela  mêipe 
établi  que  c'est  un  chemin  d'exploitation, 

S'il  est  établi  que  le  chemin  est  quelquefois  réparé  |  sHI  egt 
contenu  dans  des  limitea  fixées >  soit  par  des  bornes,  soit  par 
des  fossés,  soit  par  des  épines  plantées  par  1^  propriétaires  voi- 
sins dans  le  but  d'empêcher  que  la  largeur  ne  soit  augmentée, 
43'il  est  empierré,  s'il  est  gazonné,  s'il  est  porté  sur  le  cadastre, 
aur  le  tableau  des  voies  publiques,  s'il  est  indiqué  dans  des 
titres  de  propriété,  s'il  a  déjà  donué  lieu  à  dea  contestations, 
ee  sera  là  autant  de  circonstances  qui  viendront  surabondamr 
ment  établir  l'existence  du  chemin,  et  cette  existence  une  fois 
devenue  incontestable,  son  caractère  de  chemin  d'exploitation 
et  de  desserte  s'établit  très-facilement  par  la  situation  des  lieux 
et  par  l'impossibilité  de  le  ranger  dans  auoune  autre  catégorie 
des  chemins. 

Outre  toutes  ces  preuves  qui  sont  générales  et  communes  à 
tous  les  riverains,  il  en  est  encore  uq  grand  nombre  qui,  bien 
que  fournies  par  un  ou  plusieurs  d'entre  eux,  n'en  profitent  pas 
moins  à  tous  parce  qu'elles  tendent  à  établir  l'existence  et  le 
paractère  du  chemin  d'exploitation ,  et  que  cette  preuve  flaite 
elle  profite  nécessairement  à  tous,  AinM  un  chemin  passe  près 
d'un  mur  qui  clôt  mon  parc,  et  dans  ce  mur  j'ai  une  porte  pour 
sertir  par  le  sentier  qui  conduit  aui^  champs  {  ma  porte  révèle 
lâvidemment  l'existence  du  sentier,  et  cette  existence  établie 
pour  moi  elle  l'est  également  pour  tous  les  riverains.  Ma  pro- 
priété est  close  d'une  haie  vive,  et  dans  cette  baie  on  a  ménagé 
upe  trouée  pour  communiquer  avec  le  sentier;  cette  issue  qui 
atteste  mon  droit  de  riverain,  prouve  en  même  temps  l'exis- 
tence du  chemin,  dans  Tintérêt  de  tous  les  autres  riverains.  Un 
sentier  prend  naissance  au  jardin  de  mon  voisin ,  puîa  le  sentier 
longe  ma  propriété  et  ensuite  plusieurs  autres  pour  aller  tra- 
verser la  plaine  et  aboutir  à  un  chepia  rural  ;  c'est  évidemment 
un  chemin  d'exploitation  dont  tous  les  riverains  ont  la  jouis- 
sance à  titre  de  copropriétaires,  et  chacun  d'enx  en  fournissant 
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la  prau?0  de  cette  JouissaQee  poop  lui  coBtribuera  dans  l'intérêt 
de  tous  à  établir  Texistence  et  le  caractère  du  sentier  d'exploi- 
tation. Si  dans  son  parcours,  entre  son  point  de  départ  et  son 
point  d'arrivée,  le  sentier  vient  à  être  méconnu  par  deux  rive- 
rains et  qu'une  contestation  s'engage  entre  eux  sur  l'existence 
et  le  caractère  du  sentier,  le  jugement  qui  interviendra  pour 
proclamer  l'existence  et  le  caractère  du  sentier  d'exploitation, 
ne  pourra  sans  doute  pas  être  opposé  à  ceux  qui  n'ont  pas  été 
parties  au  procès,  mais  ce  sera  une  preuve  dont  tous  les  rive- 
rains pourront  se  prévaloir  pour  établir  l'existence  et  le  carac- 
tère du  chemin^  Il  e|i  est  de  même  si  les  deux  riverains  transi*- 
gent  et  reconnaissent  l'existence  du  chemin.  On  conçoit  du 
reste  que  le  chemin  doit  exister  pour  tous  ou  pour  personne, 
car  il  ne  serait  qu'une  impasse  s'il  cessait  d'être  chemin  alors 
qu'il  s'éloigne  vers  l'une  et  l'autre  extrémité. 

Des  chemins  de  servltade. 

Il  ne  faut  pas  confondre  la  servitude  de  passage  avec  le  droit 
de  passer  sur  un  chemin. 

La  servitude  de  passage  est  une  charge  imposée  à  un  héritage 
au  profit  d'un  autre  héritage  appartenant  à  un  autre  proprié- 
taire. (Art.  637  du  Code  Napoléon.) 

Le  droit  de  passage  est  la  conséquence  de  la  copropriété  du 
sol  du  chemin. 

Les  chemins  de  servitude  ne  sont  établis  que  pour  servir  à  la 
jouissance  de  certains  fonds  spécialement  connus  et  désignés, 
tandis  que  tous  les  autres  chemins  sont  asservis  à  un  usage 
général. 

Dans  un  chemin  de.servitude  c'est  un  fonds  qui  est  débiteur 
de  l'autre,  nous  dit  M.  Proudhon,  la  charge  en  est  toute  réelle, 
soit  qu'on  la  considère  activement  ou  passivement,  puisqu'elle 
ne  peut  être  imposée  ni  à  la  personne,  nf  en  faveur  de  la  per- 
sonne, mais  seulement  à  un  fonds  et  pour  un  fonds  (686],  tan- 
tlis  que  c'est  un  droit  personnel  à  tout  venant  que  l'usage  des 
chemins» 

Le  chemin  de  servitude  ne  peut  être  légitimement  fréquenté 
que  par  le  propriétaire  du  fonds  dominant  ou  par  celui  qui  ex- 
ploite ce  fonds  au  nom  du  propriétaire,  tandis  que  les  chemins 
sont  également  à  l'usage  de  tous. 

Les  chemins  de  servitude  ne  sont  que  des  chemins  privés. 
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puisque  le  droit  n'eu  appartient  qu'à  certains  propriétaires 
comme  des  dépendances  de  leurs  héritages ,  tandis  que  Tusage 
des  chemins  publics  appartient  à  tout  le  monde. 

M.  Proudhon  nous  dit,  page  36^»  n""  631  :  «  Il  faut  bien  re- 
»  marquer^  en  effets  que  dans  tout  le  titre  du  Code  où  cette  im- 
n  prescriptibilité  se  trouve  exprimée  9  il  n'est  uniquement  ques- 
»  tion  que  des  servitudes  et  nullement  des  chemins  publics,  qui 
»  sont  subordonnés  à  un  tout  autre  régime;  que  l'article  691  se 
»  réfère  nécessairement  à  la  disposition  de  Tarlicle  637  qui^ 
»  définissant  ce  qu'on  doit  entendre  par  les  droits  de  servitude 
»  dont  il  va  être  question  dans  tout  le  titre,  déclare  que  la  ser* 
»  vitude  consiste  dans  une  charge  imposée  sur  ua  héritage  pour 
!•  l'usage  et  l'utilité  d'un  héritage  appartenant  à  un  autre  pro- 
»  priétaire  ;  que  cette  défiaition  ne  peut  nullement  convenir  à 
»  un  chemin  public  établi  pour  la  communication  de  plusieurs 
»  lieux  habitées  tels  que  seraient  deux  villages  ou  deux  sections 
»  de  la  même  commune ,  parce  qu'ici  le  chemin  n'est  établi 
»  que  pour  la  circulation  du  commerce  et  des  personnes  ^  et 
n  que  d'ailleurs  l'on  n'y  trouve  pas  de  fonds  servant  mis  en  rela- 
n  tion  avec  un  fonds  dominant  ;  d'où  il  résulte  nécessairement 
»  que  Tarticle  691  n'est  point  applicable  à  cette  espèce.  » 

On  le  voit,  le  chemin  de  servitude  n'est  pas  véritablement  un 
chemin,  c'est  un  droit  de  passage  exercé  sur  un  fonds  par  le 
propriétaire  d'un  autre  fonds.  J'ai  un  sentier  qui  traverse  le 
champ  de  mon  voisin  et  conduit  à  une  de  mes  propriétés,  c'est 
une  servitude  de  passage  établie  sur  le  fond  de  mon  voisin  au 
profit  du  foQds  dont  je  suis  propriétaire  ;  j'ai  le  droit  de  tra- 
verser votre  jardin  pour  me  rendre  à  la  voie  publique,  c'est  une 
servitude  de  passage  ;  je  passe  par  votre  cour  pour  rejoindre  la 
rue,  c'est  une  servitude  de  passage;  bien  qu'il  existe  à  ma  dis- 
position un  chemin  comnmn  qui  conduit  au  village  voisin ,  je 
traverse  votre  champ  pour  abréger  le  trajet ,  c'est  une  servi- 
tude de  passage. 

Au  surplus,  la  servitude  de  passage  étant  une  servitude  dis- 
continue, il  faut  qu'il  existe  un  titre,  et  par  conséquent  son 
existence  et  son  caractère  sont  toujours  constatés  de  manière  à 
ne  pas  laisser  de  doute. 

S'il  est  vrai  que  depuis  la  promulgation  du  Code  civil ,  la  ser- 
vitude de  passage  ne  peut  plus  se  prouver  que  par  titre ,  il  faut 
cependant  remarquer  que  le  Code  ne  peut  avoir  d'effet  rétroactif, 


DES   CHEMINS.  '  4Ô8 

et  que  les  servitudes  de  passage  acquises  anlérieurement  au 
moyen  d'une  prescription  autorisée  par  beaucoup  de  coutumes 
doivent  être  maintenues  et  respectées.  La  difficulté  est  de  prou- 
ver que  cette  prescription  était  acquise  lors  de  la  promulgation 
du  Code;  cette  preuve  encore  possible  aujourd'hui^  deviendra 
bientôt  impossible^  alors  qu'il  n'existera  plus  de  témoins  assez 
âgés  pour  venir  certifier  que  la  servitude  de  passage  existait 
trente  ou  vingt  ans  avant  la  promulgation  du  Gode. 

M,  Proudhon  nous  enseigne,  page  410,  n*^  662,  que  consi- 
dérée dans  l'état  matériel  des  lieux ,  si  la  servitude  se  montre 
comme  ayant  une  antique  existence,  le  droit  doit  en  être  main- 
tenu dès  qu'on  n'a  pas  cessé  d'en  jouir  depuis  la  promulgation 
du  Code  civil. 

Cette  opinion  admise ,  il  en  résulterait  que  l'impossibilité  de 
la  preuve  serait  un  peu  moins  menaçante,  mais  comme  plus 
tard  la  preuve  de  jouissance  de  la  servitude  avec  point  de  dé- 
part du  jour  de  la  promulgation  pourra  toujours  être  exigée, 
je  conseille  à  ceux  qui  jouissent  d'un  droit  de  servitude  dis- 
continue de  le  faire  reconnaître  par  un  titre,  et  de  ne  pas  s'ex- 
poser à  le  voir  contester  alors  qu'aucune  preuve  ne  sera  plus 
possible. 

Des  chemins  d'enclave. 

Le  propriétaire  dont  les  fonds  sont  enclavés,  et  qui  n'a  au- 
cune issue  sur  la  voie  publique ,  peut  réclamer  un  passage  sur 
les  fonds  de  ses  voisins  pour  l'exploitation  de  son  héritage,  à 
la  charge  d'une  indemnité  proportionnée  au  dommage  qu'il 
peut  occasionner.  (Art.  682  du  Code  civil.) 

Ce  droit  de  passage ,  comme  on  le  voit^  ne  constitue  pas  un 
chemin,  c'est  une  servitude  de  passage  établie  sur  un  héritage 
pour  l'usage  et  l'utilité  d'un  héritage  appartenant  à  un  autre 
propriétaire. 

Cette  servitude,  dont  le  caractère,  l'étendue  et  les  conditions 
d'exercice  sont  toujours  réglés  par  les  conventions  des  parties 
intéressées  ou  en  cas  de  dissentiment,  par  les  tribunaux^  ne 
peut  jamais  être  confondue  avçc  aucun  chemin  ^  nous  n'avons 
donc  pas  à  nous  en  occuper  plus  longuement. 
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Des  passages  de  tolérance. 

Un  passage  de  tolérance  ne  peut  pas  prétendre  à  la  qualifica- 
tion de  chemin*  C'est  un  passage  accidentel  sur  une  propriété 
labourée  tou^  les  ans  que  le  premier  venu  exerce;  c'est  un  pas- 
sage qui  sert  à  toatle  monde,  et  qui  ne  sert  à  personne  en  par- 
ticulier. Cest  le  résultat  d'une  habitude  que  Tobligeance  fait 
tolérer^  qu'on  finit  par  respecter,  et  qu'ensuite  il  serait  bien 
difficile  de  déraciner  dans  les  campagnes,  car  si  le  propriétaire 
a  la  persévérance  de  labourer  chaque  année  la  piedsente  et  de 
manifester  son  opposition  ^  soit  par  la  plantation  d'épines  ^  soit 
par  le  creusement  de  petits  fossés  pour  en  interdire  l'accès,  la 
force  de  l'habitude  l'emporte  »  et  bientôt  la  piedsente  est  re- 
formée sinon  au  même  endroit,  toujours  dans  la  même  direction. 
Le  propriétaire  renouvelle  ses  précautions,  ou  bien  se  résigne 
sans  en  prendre  aucune,  peu  importe,  le  passage  n'est  jamais 
qu'un  passage  de  tolérance ,  parce  qu'il  conserve  toujours  les 
vices  de  son  origine,  et  que  le  temps  ne  peut  pas  les  faire  dis- 
paraître. 

Les  passages  de  tolérance,  dit  M.  Proudhon,  ce  sont  tous 
ces  petits  chemins  ou  sentiers  qu'on  voit  pratiqués  près  des 
communes  à  travers  champs  par  des  habitants  qui,  pour  s'épar- 
gner quelques  certaines  de  pas,  veulent  couper  au  plus  court 
vers  leurs  habitations  ou  vers  la  voie  publique  sans  aucune  né- 
cessité pour  eux* 

U  est  «dmiB  dons  1«b  campagnes  que  le  passage  est  libre  à 
travers  les  champs  dépouillés  de  leurs  récoltes  pour  arriver  aux 
ohaoïps  qui  ont  encore  la  leur.  Tous  les  cultivateurs  traversent 
les  ohaoïps  de  leurs  voisins  sans  scrupule  et  sans  opposition, 
toutes  les  fois  que  les  besoins  et  les  aisances  de  la  culture  l'in- 
diquent, pourvu  qu'il  n'en  résulte  aucun  dommage  pour  le  pro- 
priétaire du  champ  sur  lequel  le  passage  est  exercé* 

Voilà  des  faits  de  passage  de  tolérance  que  tous  les  cultiTa- 
teurs  se  permettent  et  sou&ent  réciproquement,  sans  que  ja- 
mais la  jouissance  de  ces  passages  puisse  devenir  la  base 
constitutive  d'un  droit  ^  le  caractère  de  tolérance  attaché  par 
l'usage  et  la  réciprocité  rend  impossible  la  prescription  à 
quelque  date  reculée  que  l'on  puisse  faire  remonter  l'origine 
de  cet  échange  de  bons  procédés  et  de  bonnes  relations  entre 
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des  habitants  qui  ont  tous  intérêt  à  se  faciliter  la  culture  des 
terres. 

Faut-il  faire  ressortir  la  différence  qui  existe  entre  les  faits 
de  passage  de  tolérance  et  l'usage  constant,  en  toute  saison, 
d'un  chemin  public,  jamais  labouré ,  frayé,  respecté  par  tous, 
servant  à  tous  pour  se  rendre  aux  champs^  aux  villages  voisins^ 
ou  à  la  voie  publique?  On  voit  de  suite  qu'un  passage  de  tolé- 
rance ne  peut  être  confondu  avec  aucun  chemin. 

On  ne  peut  le  confondre  avec  les  chemins  vicinaux^  ruraux 
et  communaux  :  un  passage  de  tolérance  n'est  porté  ni  sur  le 
cadastre ,  ni  sur  les  plans  ^  ni  sur  le  tableau  des  voies  de  com- 
munication de  la  commune;  il  n'a  aucune  existence  légale. 

On  ne  peut  le  confondre  avec  le  chemin  d'exploitation  :  un 
passage  de  tolérance  c'est  un  fait  accidentel  sur  un  terrain  cul- 
tivé tous  les  ans ,  que  le  premier  venu  exerce  et  que  personne 
en  particulier  ne  peut  réclamer  comme  un  droit;  un  sentier 
d'exploitation  au  contraire  c'est^  dit  la  Cour  de  cassation,  un 
chemin  desservant  les  héritages  qui  le  bordent,  un  terrain  non 
cultivé  qui  est  assez  frayé  pour  justifier  qu'il  a  depuis  longtemps 
servi  et  qu'il  sert  encore  au  passage. 

On  ne  peut  le  confondre  avec  la  servitude  de  passage  :  un 
passage  de  tolérance  n'affecte  pas  le  sol ,  il  est  même  sotivent 
déplacé  par  les  premiers  passants  qui,  après  le  labourage^  vien- 
nent le  réformer  dans  la  même  direction ,  îl  esl  à  Tusage  de 
tout  le  monde,  et  souvent  il  traverse  bien  des  champs  avant 
d'atteindre  le  point  vers  lequel  il  est  dirigé  ;  une  servitude  de 
passage,  au  contraire,  c'est  une  charge  imposée  à  un  héritage 
au  profit  d'un  autre  héritage  appartenant  à  un  autre  proprié- 
taire. Dans  une  servitude  de  passage  il  n*y  a  que  deux  fonds, 
un  fonds  servant  et  un  fonds  dominant,  il  n'y  a  que  deux  pro- 
priétaires, le  propriétaire  qui  supporte  la  servitude  et  le  pro- 
priétaire qui  en  profite. 

Aucune  confusion  n'est  donc  possible  si  on  veut  y  regarder 
de  près.  C'est  ce  que  j'ai  fait  bien  souvent  avant  de  rédiger  le 
plus  nettement  qu'il  m'a  été  possible  ce  résumé  de  mes  travaux 
et  de  mes  réflexions.  Puisse-t-il  être  utile  et  éviter  quelques  pro- 
cès! c'est  mon  seul  désir.  PETIT. 
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ET  LE  CODE  NAPOLÉON. 

Deuxième  édition,  entièrement  refondue  et  augmentée  de  la  concordance  et 
de  la  législation  civile  de  plus  de  quarante  pays;  par  M.  Anthoine  de 
Saint-Joseph  ,  Juge  au  tribunal  de  première  instance  de  la  Seine»  etc.  Ou- 
vrage terminé  par  H.  Anthoine  de  Saint- Joseph,  son  fils  K 

Compte  rendu  par  M.  Nicus  Gaillard,  président  à  la  Cour  de  cassation. 

L'ouvrage  de  M.  de  Saint-Joseph  fut  accueilli  du  public,  lors- 
qu'il parut,  avec  intérêt  et  sympathie;  tel  qu'il  se  présente  dans 
cette  nouvelle  édition ,  il  est  plus  digne  encore  du  succès. 

M.  de  Saint- Joseph  fils  n'a  pas  seulement  reproduit  Touvrage 
de  son  père ,  il  Ta  augmenté  de  beaucoup  et  incontestablement 
amélioré.  C'est  bien  ainsi  que  nous  devons  souhaiter  que  nos 
enfants  en  usent  envers  les  œuvres  de  notre  intelligence,  quand 
nous  leur  en  laissons,  souvent  pour  tout  patrimoine.  Une  simple 
reproduction  servirait  assez  peu  quelquefois  notre  mémoire; 
c'est  en  s'efiForçant  de  compléter  et  d'améliorer  nos  œuvres 
toujours  si  imparfaites5  qu'ils  se  montrent  vraiment  dévoués  et 
pieux.  Les  générations  passent  si  vite  qu'il  est  rare  qu'un 
homme,  si  peu  qu'il  entreprenne,  ait  le  temps  d'achever.  Quand 
il  est  mort  à  la  peine ,  c'est  à  ceux  qu'il  laisse  après  lui  à  re- 
prendre l'œuvre  interrompue ,  à  porter  la  borne  un  peu  plus 
loin,  à  ajouter  le  travail  au  travail  et  une  existence  à  l'autre. 
L'édifice  s'élève  ainsi  pierre  à  pierre^  et  le  monument  de  la 
famille  est  l'œuvre  de  plusieurs  générations. 

M.  de  Saint-Joseph  fils  expose  de  la  manière  suivante  '  les 
modifications  importantes  qu'il  a  apportées  à  la  première  édi- 
tion et  le  plan  qu'il  a  suivi  dans  la  nouvelle. 

« Notre  travail,  entièrement  remanié  et  corrigé,  n'ena- 

brasse  plus  seulement  quinze  Codes  étrangers ,  mais  les  législa- 
tions, codifiées  ou  non,  de  près'  de  soixante  pays.  L'intro- 

^  Chez  Gotilion^  libraire  du  Conseil  d'État,  au  coin  de  la  rue  Souf- 
not,23.  — 1866. 
*  Avertissement)  p.  l. 
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duction  contient  un  résumé  général  des  points  principaux  des 
législations  étrangères ,  divisé  par  titres  dans  l'ordre  du  Code 
Napoléon  ;  elle  permet  d'embrasser  d'un  seul  coup  d'œil  une 
partie  des  principes  généraux  dans  chaque  matière. 

»  2»  Un  âperçu  historique*  sur  les  origines  du  droit  civil 
moderne  de  l'Europe  sert  à  rattacher  le  droit  actuel  au  (Jroit 
primitif. 

»  3**  Une  courte  notice  préliminaire,  placée  en  tête  de  la  lé- 
gislation de  chaque  pays,  expose  l'élat  de  cette  législation  et* 
complète  laperçu  historique. 

»  4*  Des  tableaux  synoptiques,  qui  remplissent  en  grande  par- 
tie le  premier  volume,  renferment,  en  regard  du  Code  Napo- 
léon, titre  par  titre,  les  cinq  Codes  étrangers  qui  ont  paru  les 
plus  propres  à  être  placés  de  cette  manière  ^  on  en  a  subor- 
donné la  division  à  celle  de  notre  Code,  sans  en  rien  retran- 
cher; on  y  a  joint  aussi  le  droit  commun  allemand  d'après  le 
même  système. 

»  ô""  Les  autres  législations,  codifiées  ou  non^  suivent,  dans 
les  trois  derniers  volumes ,  par  ordre  alphabétique.  Nous  avons 
conservé  aux  Codes  leur  ordre  propre;  nous  n'avons  fait  ex- 
ception que  pour  le  Code  prussien  ;  nous  donnons  dans  la  no- 
tice préliminaire  sur  la  Prusse  les  motifs  qui  nous  y  ont  décidé. 
Quant  aux  législations  non  codifiées,  pour  les  rendre  plus  claires 
et  plus  faciles  à  consulter,  on  a  adopté  en  général  la  classifica- 
tion du  Code  Napoléon,  et  on  en  a  composé  des  sortes  de  Codes 
fictifs....;  on  a  rapporté,  aussi  souvent  qu'on  Ta  pu,  les  lois  les 
plus  récentes  qui  abrogeaient  les  anciennes  ou  modifiaient  cer- 
taines parties  des  Codes  étrangers.  » 

On  voit,  par  ce  simple  exposé,  combien  l'entreprise  était 
vaste  et  le  succès  difficile.  M.  de  Saint-Joseph  semble  cepen- 
dant s'excuser  de  n'avoir  pas  fait  plus  encore.  «  Nous  avons,  dû, 
dit-il,  nous  en  tenir  strictement  au  droit  civil  sous  peine  d'é- 
tendre démesurément  un  travail  qui  aurait  dépassé  nos  forces.  » 
Assurément,  nul  ne  trouvera  que  ce  ne  soit  pas  assez.  Quelle 
lourde  tâche  ou  quelle  immense  carrière  que  cette  reproduction 
d'à  peu  près  toutes  les  législations  civiles  connues  et  leur  per- 
pétuel rapprochement! 

Pour  embrasser  d'autres  branches  de  législation,  ce  n'est  pas 

*  Cet  aperçu  historique  est  l'œuvre  de  M.  Bergson ,  notre  collaborateur. 
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siftQS  doute  que  les  matériauxeussent  manqué  an  nouvel  éditeur 
ni  même  qu'il  eût  eu  à  les  chercher  en  dehors  de  l'héritage  de 
la  famille,  M.  de  Saint-Joseph  père  avait  publié  ^  à  la  suite  de 
la  concordance  des  Codes  civils  français  et  étrangers^  un  Code 
de  commerce  comparé,  qui  n'avait  pas  été  la  partie  la  moins 
utile  de  ses  travaux ,  ni  la  moins  favorablement  accueillie  du 
public.  Mais  en  cela  l'œuvre  paternelle  avait  moins  besoin 
d'être  reprise.  Puis,  il  faut  bien  le  dire,  quel  que  soit  le  mérite 
de  nos  autrea  Codes,  s'il  en  est  un  qui  puisse  servir  de  modèle, 
assurément  c'est  notre  Code  civil. 

H.  de  Saint-Joseph  rappelle  la  controverse  qui  agita,  il  y  a 
quarante  ans,  les  universités  allemandes^  alors  que  l'illustre 
de  Savigny  soutenait  avec  tant  de  verve  et  de  patriotique  amer- 
tume que  la  science  du  droit  ne  pouvait  que  perdre  à  la  codifi- 
cation et  que  Thibault  plaidait  la  cause  contraire  avec  plus  de 
raison  et  non  moins  d'éclat.  «  Les  faits,  dit  très-bien  M.  de  Saint- 
Joseph,  ont  donné  raison  à  l'opinion  de  Thibault  :  depuis  cette 
époque,  plus  de  vingt-cinq  pays  se  sont  donné  des  Codes.  Ce 
mouvement  se  continue  et  s'étend  à  tous  les  pays  ^.  y» 

Oui,  sans  doute!  et  l'on  peut  prédire  sans  être  prophète  qu'il 
ne  s'arrêtera  que  lorsque  le  monde  entier  sera  codifié. 

Il  faut  rendre  cette  justice  à  l'esprit  français,  que  l'érudition 
chez  nous  n'a  Jamais  obscurci  la  lumière  du  droit  sens.  Ce 
sont  nos  plus  savants  jurisconsultes,  (et  partout  ils  eussent  été 
comptés  de  même  parmi  les  plus  savants)  qui  ont  le  mieux 
senti  la  nécessité  de  l'unité  dans  la  législation  et  qui  l'ont  ré- 
clamée le  plus  vivement.  Ne  parlons  que  de  Dumoulin.  Quand 
il  demandait  avec  sa  rude  énergie  la  rédaction  des  coutumes 
et  souffrait  si  impatiemment  les  retards  qu'en  mettait  à  exécuter 
sur  ce  point  les  ordonnances,  il  faisait  un  grand  pas  vers  l'u- 
nité. Si  ce  n'était  encore  une  loi  unique  pour  toute  la  France, 
les  usages,  recueillis  par  écrit,  allaient  du  moins  devenir  le 
Code  de  chaque  province.  C'était  une  codification  partielle,  en 
attendant  la  codification  générale. 

Et  certes,  ce  n'était  pas  un  petit  esprit  ni  un  dèmi-savantque 
Dumoulin,  non  plus  qu'un  caractère  timide.  11  n'y  avait  rien 

*  a  L'Espagne,  ajoute  Taateur,  le  Portugal^  la  Saxe,  la  Toscane,  Venezuela 
préparent  des  Godes  civils;  quelques-uns  de  ces  pays  même  ont  déjà  des 
Codes  de  procédure  et  de  commerce.  »  {Introduction ,  p,  98.) 
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qm  pût  l'efirayer  dans  le  nombre  pi  dans  les  diversités^  fussent 
elles  infinies.  Ses  notes  sur  les  noutumes ,  sans  parler  de  tant 
d'autres  ouvrages,  inontrent  assez  qu'il  pouvait  tout  embrasser. 
De  tels  esprits  n'ont  pas  besoin  des  seeours  ordinaires  sur  les* 
quels  s'appuie  notre  faiblesse.  A  nespogerqu'à  eux^mèmes^ils 
feraient  volontiers  le  désordre^  si  j'ose  ainsi  àiv^,  sûrs  de  réta- 
blir l'ordre,  quand  ils  voudraient,  d'un  coup  de  génie.  Hais  ils 
savent,  ces  grands  esprit^,  que  les  lois  sont  faites  pour  «t  des 
gens  de  médiocre  entendement  ^  »  Nous  sommes  de  ces  gens* 
là^  en  demandant  l'unité  des  lois,  leur  supériorité  stipule  pour 
notre  insuffisance.  Quant  à  eux^  il  restera  toujours  dans  les  pro* 
fondeurs  de  la  science  a^sez  de  difficultés  et  de  ténèbres  pour 
exercer  leur  érudition  immense  ou  faire  briller  leur  merveilleuse 
sagacité. 

Toute  science^  la  science  du  droit  comme  une  autre,  peut 
perdre  sans  doute  «  en  un  certain  sens,  à  ce  qu'on  lui  dérobe 
ses  secrets»  Si  vous  faites  de  ]a  jurisprudence  je  ne  sais  quelle 
divinité  avare  et  jalouse  qui  ait  des  énigmes  pour  trésor^  et  contre 
qui  il  faille  incessammept  lutter  de  force  et  d'adresse  pour  les 
lui  arracher  qu  les  surprendre ,  laisses-lui  sa  nuit  et  son  laby- 
rinthe ;  mais  est-ce  cel^?  Sans  refuser  à  quelques-uns  le  privi- 
lège d'une  instruQtion  plus  profopde,  sans  rien  ôter  (à  Dieu  ne 
plaise!)  de  sa  dignité  et  de  ses  justes  honneurs  à  la  science, 
prise  à  sa  source  et  considérée  dans  ses  principes,  de  quoi 
a'agit-il  pour  la  plupart  et  pour  presque  tout  le  monde?  De  la 
connaissance  des  lois  positives ,  et  principalement  des  lois  de 
notre  temps  et  de  notre  pays.  Il  faut  donc  rendre  cette  connais- 
sance aussi  générale ji  et,  pour  cela,  aussi  facile  que  possible. 
Or  le  meilleur  moyen  n'est-il  pas  de  réunir  les  lois  au  lieu  de  les 
laisser  éparses,  et,  tout  en  les  rassemblant,  de  les  simplifier  et 
de  les  coordonner? 

En  définitive,  celte  histoire  rappelle  un  peu,  soit  dit  sans 
irrévérence^  les  anciennes  formules  romaines  et  les  efforts  inté- 
ressés des  pontifes  pour  s'en  réserver  le  secret. 

Nous  avons  exposé,  d'après  l'auteur  lui-même,  le  plai^  4p 
son  ouvrage  ;  le  temps  et  l'espace  nous  manqueraient  pour  en 
suivre  l'exécution  dans  ses  détails.  M.  de  Saint«Joseph  comptait 
en  1866,  tant  en  Europe  qu'en  Amérique,  trente-quatre  États 

^  Montesquieu ,  Esprit  des  lois. 
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dont  la  législation  était  codifiée  ^  De  ces  Codes,  les  uns  sont  an- 
térieurs au  Gode  Napoléon,  les  autres  n'ont  été  promulgués  qu'a- 
près lui.  C'est  une  chose  remarquable  que  ce  Code  n'ait  presque 
rien  emprunté  à  ses  devanciers  *,  tandis  qu'au  contraire  ceux 
qui  l'ont  suivi  l'ont  tous  plus  ou  moins  imité.  Je  ne  parle  pas 
des  pays,  tels  que  la  Prusse  rhénane,  la  Pologne  ou  la  Belgique^ 
ou  le  Gode  Napoléon,  d'abord  imposé  par  la  victoire,  a  été  re- 
tenu depuis,  comme  loi  nationale^  par  un  libre  consentement 
et  une  adoption  volontaire;  là  où  il  n'est  pas  resté  sous  sa  forme 
primitive,  les  nouvelles  œuvres  législatives  l'ont  toujours  pris 
pour  sujet  de  comparaison  et  le  plus  souvent  pour  modèle.  Quel- 
quefois, il  est  vrai^  comme  en  Sardaigne  et  en  Hollande,  on  le 
corrige  sur  quelques  points  tout  en  l'imitant  ;  màia  cette  appli- 
cation même  à  l'améliorer  là  où  l'amélioration  est  possible  est 
encore  un  hommage. 

C'est  un  travail  plein  d'intérêt  que  d'étudier  comparative- 
ment^ sur  une  question  donnée,  ces  lois  nombreuses  recueillies 
avec  soin ,  et  dont  le  rapprochement  matériel  rend  la  compa- 
raison facile.  Les  dififérences  y  sont  beaucoup  moins  grandes 
qu'on  ne  serait  disposé  à  le  supposer  :  on  dirait  une  même  fa- 
mille. Le  droit  romain  a  laissé  partout  son  empreinte  plus  ou 
moins  vive ,  et  il  y  a  pour  les  législations  modernes  d'autres 
sources  communes.  Chez  les  nations  chrétiennes,  les  lois 
peuvent  différer  dans  les  formes ,  beaucoup  moins  dans  les  prin- 
cipes; et  les  formes  elles-mêmes  se  rapprochent  singulièrement. 

J'en  faisais  personnellement  l'expérience  en  étudiant,  il  y  a 
quelques  mois,  le  testament  mystique  dans  son  histoire  géné- 
rale et,  en  particulier,  quant  à  l'obligation  traditionnelle  et  lé- 
gale d'y  imprimer  un  sceau.  Nos  trois  formes  de  testament,  le 
testament  par  acte  authentique,  —  le  testament  mystique,  — 
le  testament  olographe,  se  retrouvent  à  peu  près  partout  chez 

*  Les  législations  civiles  non  codifiées  étalent  celles  de  TÂmérique  du  Sad 
et  de  TEspagne,  da  duché  de  Brunswick,  des  États-Unis,  des  États  romains, 
de  Francfort,  de  la  Grande-Bretagne,  de  la  Grèce,  de  Hambourg,  de  Hanovre, 
du  Portugal  et  du  Brésil,  de  la  Saxe ,  de  Saxe-Woimar,  de  la  Toscane,  de  la 
Turquie,  de  Venezuela,  des  cantons  d'Appenzell,  des  Grisons  et  de  Saint- 
Gall ,  enfin  le  droit  commun  allemand. 

*  C'est  à  peine  si  l'on  peut  faire  exception  pour  quelques  dispositions  du 
Code  prussien.  On  le  trouve  parfois  cité  dans  la  discussion  au  Conseil  d'État, 
et  il  est  arrivé  au  premier  consul  d'ordonner  de  le  consulter  sur  une  question 
douteuse. 
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les  dations  civilisées;  seulement  quelques-unes  des  législations 
étrangères  ont,  en  outre ,  retenu  du  droit  romain  le  testament 
Duncupatif  verbal  D'autres ,  pour  ajouter  à  la  solennité  du  tes- 
tament public  ou  mieux  garantir  l'inviolabilité  du  testament 
secret,  font  intervenir  le  pouvoir  judiciaire  :  on  teste  devant  le 
tribunal,  on  dépose  Tacte  de  ses  dernières  volontés  entre  les 
mains  du  magistrat.  La  nécessité ,  pour  le  testament  mystique , 
du  sceau  avec  empreinte,  c'est-à-dire  du  sceau  y  car  ce  mot,  à 
lui  seul,  dit  tout  cela,  ressort  avec  évidence  de  toutes  les  dis- 
positions des  Codes  étrangers  qui  en  règlent  les  formes.  11  est 
vrai  pourtant,  et  nous  ne  nions  pas  que  ce  soit  une  améliora- 
tion ,  que  quelques-uns  de  ces  Codes  prennent  plus  de  soins 
que  le  nôtre  pour  assurer  Tefflcàcité  de  cette  utile  prescription. 

On  reproche  au  Code  Napoléon  d'avoir,  tout  en  exigeant 
l'impression  d'un  sceau  ou  cachet,  diminué  singulièrement  l'u- 
tilité de  cette  formalité,  en  négligeant  de  prescrire  que  le  sceau 
serait  décrit  dans  l'acte  de  suscription  pour  qu'on  en  puisse  plus 
tard  reconnaître  l'identité.  Sans  exiger  cela  précisément,  le  Code 
Sarde,  par  exemple  %  veut  que  le  notaire  qui  reçoit  des  mains 
du  testateur  le  testament  clos  et  scellé,  indique,  en  constatant 
ce  fait,  le  nombre  des  sceaux  qui  y  orit  été  apposés  :  précaution 
encore  insuffisante,  mais  qui  est  comme  un  premier  pas  fait 
dans  cette  voie  où  les  lois  feront  bien  d'aller  plus  loin. 

Nous  en  avons  assez  dit  pour  montrer  l'utilité  de  cet  important 
ouvrage  ;  ajoutons  qu'un  format  plus  commode  *  facilite  beaucoup 
l'usage  de  cette  nouvelle  édition.  Aussi  parait-elle  avoir  été  ac- 
cueillie avec  faveur  à  l'étranger  non  moins  qu'en  France.  C'est 
ce  dont  témoigne  une  lettre  écrite  à  l'éditeur  *,  au  nom  de  Sa 
Majesté  le  roi  de  Wurtemberg.  Cette  lettre  était  accompagnée 
d'une  médaille  en  or  «  que  Sa  Majesté,  y  est-il  dit,  s'est  plu  à 
vous  conférer  en  témoignage  de  sa  haute  satisfaction  \ 

*  Art.  751,  cbap.  4;  —dans  M.  de  Saint-Joseph,  1. 1,  p.  103. 

*  L'ouvrage  forme  quatre  volumes  in-8". 

»  M.  Cotillon ,  qui  est  aussi  l'éditeur  de  cette  Revue» 

*  Voici  le  texte  complet  de  cette  lettre,  écrite  le  8  août  185T,  par  le  chargé 
d'à  Jaires  de  Wurtemberg  : 

«  Monsieur,  Sa  Majesté  le  roi ,  mon  auguste  souverain,  ayant  accueilli  avec 
beaucoup  de  bienveillance  l'exemplaire  de  l'intéressant  ouvrage  intitulé  Con-' 
cordance  entre  les  Codes  civils  étrangers  et  le  Code  Napoléon,  etc.,  que  vous 
avez  bien  voulu  lui  offrir,  me  charge  de  vous  remercier,  de  sa  part,  de  votre 
attention,  et  de  vous  remettre  la  grande  médaille  en  or  pour  arts  et  sciences. 
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C'est  qu'en  efTet  un  tel  ouvrage  est  qtile  partout»  quoiqu'il  aoit 
plus  particulièrement  honorable  pour  la  France. 

NICIÀS  GAILLARD. 


OOMMENTAIRE-TRAITÊ  PE8  PRIVlUOES  ET  HYPOTHÈQUES 

Mig  SH  RAPPORT  AVEC  LA  LOI  DU  23  MARS  1855  SDR  LA  TRANSCRIPTION;  pat 

M,  Paul  Pont,  dooteur  en  droit.  Juge  au  Tribunal  civil  de  la  Seine« 

Compte  rendu  par  M.  G.  Bufnoir,  ayocat  à  la  Cour  impériale, 
agrégé  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris. 

Noua  sommes  heureux  d'avoir  à  annoncep  et  à  analyser  la 
seconde  partie  du  commentaire  sur  le  titre  des  privilèges  et 
hypothèques  publié  par  M.  Paul  Pont,  en  continuation  de  l'œu- 
vre de  Marpadé,  et  dont  l'achèvement  est  attendu  si  impatiem- 
ment par  tout  le  public  juridique. 

Cette  impatience,  à  part  le  mérite  de  la  partie  pfécédemmeqt 
publiée,  et  laconQance  qu'inspirent  le  talent  et  le  savoir  de 
l'auteur,  s'explique  par  deux  causes  qui  pourraient  lui  servir  de 
justification  visTà-<vis  de  ceux  qui  trouveraient  que  son  travail 
ne  se  poursuit  pas  avec  assez  de  rapidité. 

D'une  part,  on  ne  peut  pas  se  dissinmler  que  les  ouvrages  qui 
existent  actuellement  sur  la  matière  des  privilèges  et  hypotbè- 
()ues«  sans  que  nous  entendions  contester  le  mérite  de  certains 
d'entre  eux,  sont  devenus  incomplets  et  insuffisants  :  il  est  aisé 
de  a'en  convaincre,  en  parcourant  daqs  1^  livre  de  M.  Paul  Pont 
les  nombreuses  <}uestions  qui,  n'ayant  été  soulevées  que  posté- 
rieurement à  la  rédaction  de  pes  ouvrages,  n'ont  été  discutées 
que  devant  les  tribunaux,  dans  les  recueils  d'arrêts,  dans  des 
articles  de  revues,  ou  daps  des  monographies  spéciales. 

D'autre  part,  la  loi  du  23  mars  1855,  en  apportant  quelques 
modifications  fondamentales  à  notre  système  hypothécaire,  a 
mis  en  éveil  les  praticiens  empressés  de  s'éclairer  sur  les  diffi- 
pujtés  pombreuses  que  cette  loi  va  infailliblement  soulever  (lans 

que  Sa  Majesté  s'est  plu  à  vous  conférer  comm^  témoignage!  de  sa  bautl  sa- 
tisfaction, —  C'est  avec  beaucoup  4e  plaisir  que  j'exécute  ses  ordres  par  les 
présentes,  auxquelles  j'ai  l'honneur  de  joindre  la  médaiUe  qui  vous  est  des- 
tinée. —  Le  chargé  d'affaires  de  Wurtemberg , 

H  ^gn^  D'ABf  Lé.  X 
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l'application^  et  dont  la  cnriosité  li'a  pas  encore  ëtë  pleinement 
satisfaite  par  les  travaux  qui  ont  été  déjà  publiés  sur  la  matière. 

Dans  ces  circonstances,  la  publicaticm  d'un  livre  sur  les  pri- 
vilèges et  hypothèques ,  d'un  livre  qui ,  comme  celui  de  M.  Paul 
Pont,  présente,  dans  une  exposition  unique,  l'ensemble  de  notre 
régime  hypothécaire  tel  qu'il  résulte  de  la  combinaison  de  la  loi 
nouvelle  avec  les  dispositions  du  Gode  Napoléon,  et  qui  fond 
ainsi  le  commentaire  de  cette  loi  dans  l'interprétation  même  du 
Gode,  en  même  temps  qu'elle  est  un  événement  on  ne  peut  plus 
intéressant  pour  tous  Ceux  qui  s^occupept  à  un  titre  quelconque 
d'études  juridiques ,  est  aussi  une  lourde  tâche  pour  celui  qui 
s'en  est  imposé  ou  en  a  accepté  la  charge. 

Pour  notre  compte,  c'est  avec  un  sentiment  de  grande  recon- 
naissance que  nous  recevons,  quoique  à  un  assez  long  inter^ 
valle,  cette  nouvelle  fraction  de  Touvrage  de  M.  Paul  Pont  ;  nous 
nous  trouvons  amplement  récompensé  de  l'attente  par  la  gatistr 
faction  assez  rare  de  tenir  entre  nos  mains  un  travail  mûrement 
élaboré,  fruit  d'une  méditation  profonde ,  et  qui  présente  dans 
le  langage  le  plus  net  des  développements  souvent  nouveaux, 
toujours  intéressants ,  produits  d'une  science  véritable  aidée  de 
l'esprit  le  plus  droit  et  de  la  logique  la  plus  vigoureuse. 

Tel  sera  aussi ,  nous  n'en  doutons  pas,  le  sentiment  du  pu» 
blicf  il  demeurera  étonné  comme  nous  que  M.  Paul  Pont,  nb^ 
sorbe  par  ses  fonctions  de  magistrat,  tout  entier  d- autre  part  à 
la  direction  de  cette  revue,  ait  pu  encore  trouver  le  temps  né» 
cessaire  pour  écrire  sur  un  sujet  aussi  difficile ,  plus  de  six  cents 
pages  si  riches  de  doctrine  et  de  détails  pratiques.  L'accueil 
plein  d'empressement  qui  a  été  fait  à  la  première  partie  du  vo* 
lume  ne  manquera  donc  pas  à  celle-^ci» 

Aussi  bien  cette  deuxième  partie  n'est  inférieure  à  celle  qui  a 
précédé,  ni  par  l'importance  des  matières,  ni  par  le  mérite  de 
la  mise  en  œuvre  ;  quelques  mots  nous  suffiront  pour  faire  res- 
sortir l'une  et  l'autre. 

Ge  qui  frappe  d'abord  en  ouvrant  le  livre,  c'est  l'art  partieu** 
lier  avec  lequel  M.  Paul  Pont,  tout  en  conservant  la  forme  du 
copmentaire,  et  sans  abdiquer  aucun  des  avantages  qu'elle 
assure,  a  su,  soit  en  intervertissant  quelques  textes,  soit  en 
ménageant  habilement  ses  transitions ,  soit  en  dirigeant  ses  dé- 
veloppements avec  une  logique  remarquable ,  a  su ,  disons-nous, 
donner  à  son  travail  les  allures  si  satisfaisantes  pour  l'esprit, 
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d'une  exposition  dogmatique.  Par  là  se  révèle  chez  lui  une  qua- 
lité bien  précieuse  et  qui ,  surtout  chez  un  magistrat  habitué  à 
voir  le  droit  dans  des  espèces,  indique  une  grande  fermeté  d'es- 
prit ;  c'est  une  tendance  constante  à  poser  nettement  les  prin- 
cipes pour  procéder  ensuite  par  voie  de  déduction  rigoureuse^ 
faisant  ainsi  sortir  la  pratique  de  la  théorie,  loin  de  mettre, 
comme  on  le  voit  trop  souvent,  la  théorie  au  service  des  pré- 
tendues exigences  de  la  pratique.  De  là  cette  indépendance 
d'opinions  par  laquelle  il  se  fait  gloire  de  ressembler  au  juris- 
consulte si  regrettable  qui  Ta  choisi  pour  son  continuateur.  — 
Ajoutons  que  ces  solutions  si  scientifiquement  déduites  sont 
éclairées  par  des  espèces  qui  mettent  dans  tout  son  jour  la 
pensée  de  l'auteur  ;  que  la  discussion  est  animée  et  intéressante 
quoique  toujours  modeste  et  convenable  ;  qu'en  se  gardant  d'é- 
taler hors  de  propos  une  érudition  de  mauvais  aloi,  l'auteur  sait 
quand  il  le  faut  recourir  à  l'histoire  pour  expliquer  l'origine  des 
institutions ,  et  emprunter  aux  anciens  auteurs  les  lumières  qui 
lui  sont  nécessaires  pour  la  solution  des  difficultés  qu'il  exa- 
mine. —  Disons  enfin,  pour  nous  résumer,  que  son  livre,  et 
c'est,  croyons-nous,  le  plus  bel  éloge  que  l'on  puisse  en  faire, 
peut  être  placé  dans  les  mains  des  élèves  non  moins  utilement 
qu'en  celles  des  hommes  de  pratique.  Seulement  il  est  peut-être 
à  regretter  que,  pour  la  plus  grande  commodité  des  uns  et  des 
autres ,  il  n'ait  pas  donné  plus  de  développement  aux  sommaires 
placés  en  tète  du  commentaire  :  en  présence  de  l'étendue  con- 
sidérable des  explications,  on  désirerait,  pour  la  facilité  des 
recherches ,  qu'il  en  eût  multiplié  les  divisions  et  donné  dans 
les  sommaires  une  analyse  plus  circonstanciée. 

Quant  aux  matières,  la  partie  nouvellement  livrée  au  public 
comprend  le  commentaire  des  articles  2114  à  2134  complétés 
par  quelques  textes  empruntés  aux  sections  suivantes ,  c'est-à- 
dire  l'étude  de  l'hypothèque  dans  sa  nature ,  dans  ses  diverses 
espèces ,  dans  son  étendue  suivant  les  divers  cas  et  dans  le 
mode  de  sa  constitution.  Ce  commentaire  abonde  en  théories 
intéressantes  au  double  point  de  vue  de  la  doctrine  et  de  la  pra- 
tique :  ce  sont  d'abord  sur  la  nature  juridique  de  l'hypothèque 
considérée  comme  démembrement  de  la  propriété,  comme 
droit  réel  immobilier  y  des  développements  pleins  d'originalité; 
puis  sur  l'indivisibilité  de  ce  droit  et,  comme  s'y  rattachant,  sur 
sa  cessibilité  et  le  concours  des  hypothèques  générales  avec  les 


PRIVILÈGES   ET   HYPOTHÈQUES.  477 

hypothèques  spéciales ,  une  lumineuse  exposition  de  principes  ^ 
plus  loin  sur  l'extension  de  l'hypothèque  aux  fruits  et  son  in- 
fluencé sur  le  droit  pour  le  propriétaire  de  disposer  des  produits 
et  revenus  de  sa  chose^  une  dissertation  dans  laquelle  rien  n'est 
oublié.  Il  faudrait  tout  citer,  jusqu'à  cette  multitude  de  questions 
particulières  soulevées  en  jurisprudence  et  dont  aucune  n'est 
laissée  de  côté.  Mentionnons  pourtant  encore,  relativement  à 
l'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée ,  quant  à  son  étendue 
spécialement  sur  les  conquets  de  communauté ,  quant  à  la  ces- 
sion qui  peut  en  être  consentie,  etc.,  etc.,  une  théorie  com- 
plète ,  dont  on  peut  ne  pas  accepter  toujours  les  conclusions  , 
mais  qui  contient  un  grand  nombre  de  vues  nouvelles ,  et  qui 
est  présentée  avec  de  tels  détails  que  l'auteur  a  cru  devoir  s'en 
excuser,  comme  si  son  excuse  n'était  pas  dans  l'importance  du 
sujet.  La  loi  delà  transcription,  dont  l'explication  viendra  pour  la 
plus  grande  partie  dans  la  portion  qui  reste  encore  à  publier, 
apparaît  pourtant  encore  ici  notamment  à  propos  des  subroga- 
tions à  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  et  surtout  à  propos  de 
l'application  de  la  transcription  aux  baux  et  aux  cessions  anti- 
cipées de  revenus» 

Nous  ne  saurions  entrer  dans  la  discussion  des  diverses  thèses 
émises  par  M.  Paul  Pont  :  ce  ne  serait  peut-être  pas  le  lieu  dans  un 
simple  compte  rendu;  d'ailleurs  il  s'agit  d'un  livre  inachevé,  la 
plupart  de  ces  doctrines  doivent  recevoir  leur  complément  dans 
la  fin  du  traité  ;  il  est  donc  opportun  de  l'attendre.  Il  est  ce- 
pendant deux  points  sur  lesquels  nous  voulons  brièvement  nous 
expliquer  dès  aujourd'hui. 

Le  premier  touche  à  la  loi  de  la  transcription  ;  à  ce  titre  il 
mérite  d'arrêter  toute  notre  attention.  11  s'agit  de  déterminer 
avec  exactitude  quelle  est  la  théorie  de  cette  loi  en  tant  qu'elle 
prescrit  de  faire  transcrire  les  baux  qui  ont  une  durée  de  plus 
de  dix-huit  ans. — L'application  de  cette  disposition  ne  présente 
pas  de  difficultés  sérieuses  quand  le  preneur  se  trouve  en  pré- 
sence d'un  acquéreur  qui  a  fait  transcrire  la  mutation  ]  mais  il 
n'en  est  pas  de  même  quand  il  est  en  présence  d'un  créancier 
hypothécaire  qui  a  pris  inscription.  Or,  voici  les  deux  propo- 
sitions dans  lesquelles  on  peut  résumer  la  doctrine  de  M.  Paul 
Pont  sur  ce  point  :  l""  Tout  bail  de  plus  de  dix-huit  ans  con- 
senti mais  non  transcrit  avant  une  inscription  hypothécaire ,  est 
réductible  de  plein  droit  à  cette  durée  dans  l'intérêt  du  créan- 
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cier;  2"*  tout  bail  consenti  postériearement  a  rinscription  hypo- 
thécaire peut  ôtre  fait  pour  une  durée  illimitée  et  demeure  op- 
posable au  créancier  pour  toute  sa  dujrée  à  la  condition  d'être 
transcrit  avant  la  saisie. 

Nous  admettons  bien  la  première  de  ces  deux  propositions, 
sauf  à  la  préciser  ;  mais  il  nous  parait  que  la  deuxième  mécon- 
naît resfNrit,  et  aussi  croyons-nous  le  texte  sainement  entendu 
de  la  loi.  —Nous  pensons i  avec  la  majorité  des  auteurs,  qu'uu 
bail  de  plus  de  dix-huit  ans  ne  saurait  être  consenti  au  préjudice 
d'une  hypothèque  antérieure,  conservée  par  l'inscription  quand 
elle  est  requise*  Quelle  peut  étre^  dans  l'opinion  contraire,  Tuti- 
iité  de  cette  transcription,  qui  donnerait  rétroactivement  pleine 
valeur  aux  baux  consentis  dans  de  telles  circonstances  pour  plus 
de  dix-huit  ans?  Si  cette  opinion  était  vraie  ^  la  loi  n'aurait-elle 
pas  détruit  d'une  main  la  garantie  qu'elle  créait  de  Tautre  au 
profit  du  créancier?  Â  quoi  servirait  à  ce  dernier  d'être  pro- 
tégé contre  les  baux  antérieurs  non  transcrits,  si  de  semblables 
baux  pouvaient  intervenir  le  lendemain,  et  au  profit  de  la  même 
personne  qui  n'aurait  pu  invoquer  celui  de  la  veille?  Telle  n'est 
pas  la  loi.  —  Nous  ne  dirons  pas  seulement ,  avec  M.  Troplong 
(n^  202),  qu'elle  a  considéré  les  baux  de  plus  de  dix-huit  ans 
comme  excédant  les  limites  de  Tadministration  ;  nous  croyons 
que  la  solution  ressort  du  texte  lui-même*  L'article  3  dispose, 
en  effet  :  «  Les  baux  qui  n'ont  point  été  transcrits,  ne  peuvent 
jamais  être  opposés  pour  une  durée  de  plus  de  dix-huit  ans  eux 
tiers  qui  ont  des  droits...»  et  qui  les  ont  conservés*.. ..  »  La  tra- 
duction est  des  plus  faciles  :  «  Le  créancier  qui  a  rempli  les  forma- 
lités requises  pour  la  conservation  de  son  droit,  ne  doit  respecter 
un  bail  de  plus  de  dix-huit  ans  qu'autant  qu'il  a  été  antèrkw- 
rement  transcrit*  »  Notre  proposition  se  trouve  ainsi  démon- 
trée. La  solution  contraire  réduit  la  loi  à  néant  ;  elle  ne  trouve 
aucun  appui  dans  le  texte  ;  elle  doit  donc  être  rejetée.  —  €e 
que  nous  disons  des  baux  doit  être  appliqué,  mtUatis  muiandis^ 
aux  quittances  ou  cessions  de  loyers  ou  fermages  soumises  à  la 
transcription* 

Nous  avons  lyouté^  que  la  première  des  deux  propositions  que 
nous  avons  présentées  comme  le  résumé  de  la  doctrine  de 
M.  Paul  Pont  avait  besoin  d'être  précisée.  Voici  en  qud  :  C'est 
à  l'époque  de  la  saisie  seulement  que  s'élève  le  conflit  entre  le 
preneur  et  le  créancier  hypothécaire^  c'est  donc  seulement  aussi 
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i  cette  époque  que  ce  dernier  peut  demander  la  réduction  du 
bail  à  dix-huit  années.  Mais  à  partir  de  quand?  A  partir  du  jour 
où  le  bail  a  été  fait^  répond  M.  Paul  Pont^  -^Gela  non»  paraît 
trop  absolu  :  nous  le  tenons  pour  vrai ,  bien  qu'on  l'ait  contesté^ 
pour  le  cas  où  le  commandement  à  fin  de  saisie  immobilière  in- 
tervient pendant  la  première  période  de  dix-buit  ans.  Que  si  le 
bail  n  déjà  excédé  cette  durée  ^  et  qu'ayant  été  consenti  pour 
quarante  ans^  mais  non  transcrit  à  l'époque  de  l'inscription^  il 
en  est  arrivé  à  la  vingt-cinquième  année,  faudra*l-'il  dire  qu'il  ces* 
sera  immédiatement  par  l'effet  de  la  saisie?  Nous  ne  le  pensons 
pas,  bien  que  cela  paraisse  résulter  des  termes  absolus  qu'em- 
ploie notre  auteur.  Nous  pensons^  au  contraire,  qu'on  devra 
laisser  achever  la  période  de  diit^huit  ans,  commencée  à  l'épo^ 
que  du  commandement.  Il  est  bien  vi«i  que  la  première  période 
de  diK-huit  ans  était  la  seule  primitivement  opposable  au  créan- 
cier hypothécaire,  mais  celle  période  achevée,  le  commande- 
ment n'étant  pas  encore  intet*veûu,  le  débiteur  pouvait  consentir 
un  nouveau  bail  de  dix-huit  années,  et  Ton  doit  considérer 
comme  un  bail  nouveau  la  période  qui  a  recommencé  en  vertu 
de  l'ancien.  (V.  M.  Troplong,  Transcrip.  kyp.,  n^  205.) 

Nous  n'admettons  pas  non  plus,  et  c'est  le  second  point  que 
nous  avons  précédemment  annoncé,  que  l'hypothèque  consentie 
sur  la  chose  d'aulrai  soit  «  frappée  dans  son  principe  d'une 
nullité  absolue,  d'une  nullité  irréparable,  quels  que  soient  les 
événements  ultérieurs,  h  (V.  M.  Paul  Pont,  n'680)*  Nous  croyons, 
au  contraire,  qu'une  telle  hypothèque  est  validée  par  l'acquisition 
postérieure  de  la  chose  hypothéquée  au  profit  du  débiteur,  et 
que  cette  ratification  virtuelle  est  opposable  aux  créanciers  hy- 
pothécaires postérieurs  à  Tacquisilion.  -*  Notre  intention  n'est 
pas  de  rentrer  dans  tous  les  détails  de  la  querelle  dès  longtemps 
engagée  à  ce  sujet  :  nous  voulons  seulement  répondre  quelques 
mots  aux  arguments  invoqués  en  sens  contraire  par  M.  Paul 
Pont. 

Suivant  lui,  aucun  principe  de  droit  ne  s'opposerait  à  ce  que 
le  débiteur,  devenu  propriétaire,  invoquât  lui-même  la  nullité 
dont  il  s'agit.  Nous  pensons  qu'il  se  trompe  :  il  y  en  a  un,  et 
des  plus  élémentaires,  c'est  que  :  celui  qui  doit  garantir  ne  peut 
pas  évincer.  —  Si  le  créancier  hypothécaire  voyait  son  droit 
anéanti  par  la  revendication  d'un  tiers ,  n'aurait-il  pas  immé- 
diatement un  recours  contre  le  débiteur,  comme  n'ayant  pas  ob- 
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tenu  les  sûretés  promises  par  le  contrat?  Cela  posé,  comment 
permettre  au  débiteur  lui-même  de  faire  tomber  la  garantie  qu'il 
a  donnée,  autrement  qu'en  offrant  le  remboursement?  —  L'by- 
potbèque  de  la  chose  d'autrui  est  nulle  ;  sans  doute ,  comme  la 
vente  de  la  chose  d'autrui  ;  ce  qui  n'empêche  pas  cette  dernière 
d'être  validée  par  application  de  la  règle  que  nous  venons  de 
rappeler,  au  moins  quand  l'acquéreur  est  de  bonne  foi.  — 
M.  Paul  Pont  insiste  sur  les  expressions  de  l'article  2129  :  «  Les 
immeubles  actuellement  appartenant  au  débiteur.  »  Mais  com- 
ment ne  voit-il  pas  que  leur  unique  but  est  de  prohiber  une  fois 
de  plus  l'hypothèque  des  biens  à  venir? —  U  ajoute  que  dans 
notre  espèce  il  y  a  réellement  hypothèque  de  biens  à  venir  : 
C'est  surtout  cette  idée  que  nous  voulons  combattre  :  que  la  loi 
ne  protège  pas  le  créancier  qui  accepte  une  hypothèque  sur  les 
biens  d'une  succession  future,  ou,  in  globoy  sur  ceux  que  le 
débiteur  acquerra  par  la  suite  ;  c'est  bien>  car  c'est  là  l'hypo- 
thèque sur  les  biens  à  venir,  et  il  y  aura  nullité  radicale  et  ab- 
solue, car  c'est  une  convention  immorale.  Mais  à  qui  fera-t-on 
croire  qu'elle  a  placé  sur  la  même  ligne  le  créancier  qui,  de 
bonne  foi,  a  accepté  une  hypothèque  sur  un  bien  déterminé 
qu'il  voyait  peut-être  en  la  possession  de  son  débiteur?  —  Non, 
la  position  n'est  pas  la  même,  et  le  droit  romain  distinguait 
très-bien  les  deux  cas ,  car  il  admettait  jure  civili^  contraire- 
ment à  notre  législation,  Thypothèque  des  biens  à  venir,  tandis 
qu'il  ne  validait  qu'au  moyen  d'une  action  utile  l'hypothèque 
de  la  chose  d'autrui,  quand  celle-ci  était  plus  tard  acquise  au 
débiteur. 

Ce  ne  sont  pas  les  seuls  points  sur  lesquels  nous  serions 
d'un  sentiment  opposé  à  celui  de  M.  Paul  Pont:  nous  aurons 
peut-être  quelque  jour  l'occasion  de  lui  exposer  nos  doutes,  et 
nous  le  ferons  avec  une  franchise  qui  ne  saurait  le  blesser,  car 
ces  dissentiments,  dans  lesquels  l'erreur  peut  être  de  notre 
côté,  n'ôlent  rien  à  notre  admiration  pour  lui,  et  ne  nous  em- 
pêchent pas  de  l'honorer  comme  un  des  maîtres  de  la  science. 

C.  BUFNOIR. 
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EXAMER  DOOTRINAL 
I>e  la  Jurisprudence  en  matière  criminelle. 

Par  M.  Faustim  Hêub. 

soniAiRB. 

$  I.  —Le  jnge  d'appel  en  matière  correctionnelle  pent-il  être  saisi  de  faits 
qui  n'ont  pas  été  sonmis  an  premier  jugeP  Pent-il,  dans  une  pour- 
suite pour  blessures  faites  involontairement,  condamner  le  prévenu 
pour  homicide  involontaire ,  lorsque  la  mort  a  suivi  les  blessures  dans 
Tintervalle  du  premier  au  second  jugement? 

S  2.  — *  Quels  sont  les  effets  de  Tanét  de  la  chambre  d'accusation  portant  ren- 
voi aux  assises  sur  les  exceptions  qui  n'ont  pas  été  proposées  et  que 
-  cet  arrêt  n'a  pas  jugées  P 

L'accusé  de  faux  serment  prêté  en  matière  civile  peut-il  exciper»  soit  de- 
vant la  Gour  d'assises,  soit  devant  la  €onr  de  cassation,  de  ce  que  l'obli- 
gation civile  au  sujet  de  laquelle  le  serment  lui  a  été  déféré  ne  serait  pas 
établie  par  la  preuve  écrite  ou  par  un  commencement  de  cette  preuve? 

Nous  réunissons  ici  quelques  points  de  procédure  criminelle 
qui  viennent  d'être  soumis  à  la  Cour  de  cassation,  et  dont  la 
solution  n'était  point  exempte  de  difficultés.  Il  nous  a  semblé 
qu'il  était  utile  d'en  faire  l'objet  d'un  examen  particulier, 

§  1.  —  (Cass.  3  DÉCEMBRE  1867;  Gaz.  des  trib»  du  4.)  — Cet 
arrêt  juge  que  l'individu  condamné  par  un  tribunal  correction- 
nel pour  délit  de  blessures  par  imprudence,  peut  étrecon* 
damné,  sur  l'appel  du  ministère  public,  pour  homicide  par  im- 
prudence, lorsque  la  mort  du  blessé  est  survenue  depuis  l'appel. 
Cette  décision,  qui  peut  à  la  première  vue  provoquer  de  l'hé- 
sitation dans  l'esprit  des  criminalistes,  demande  quelques  ex- 
plications. 

Il  n'existe  aucun  doute  sur  lé  point  de  départ.  Le  juge  d'ap- 
pel ne  peut  êtfe  saisi  que  des  faits  qui  ont  déjà  été  portés  de- 
vant les  premiers  juges,  que  de  l'action  qui  a  déjà  subi  l'é- 
preuve d'un  premier  jugement.  Il  n'est  qu'un  deuxième  degré 
de  juridiction;  sa  conipétence  ne  s'ouvre  qu'après  que  le  pre- 
mier degré  a  épuisé  la  sienne;  elle  ne  peut  s'ouvrir  que  pour 
les  actions  et  les  faits  qui  ont  déjà  traversé  ce  premier  degré. 
Elle  ne  consiste  quo  dans  un  second  examen ,  dans  une  nou- 
velle appréciation  de  la  poursuite  correctionnelle  déjà  une  pre- 
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mière  fois  appréciée;  elle  ne  peut  s'étendre  à  aucun  fait,  à  au- 
cun acte  nouveau.  Telle  est  la  règle  générale  de  la  matière.  La 
jurisprudence  en  a  fait  Utie  fréquenté  application. 

Ainsi ,  un  «rrêt  du  &  décembre  IBM  m  déclaré  que  le  juge 
d'appel  ne  peut  statuer  sur  un  fait  qui,  bien  que  compris  dans 
un  procès-verbal  avec  un  autre  délil,  n'a  point  été  déféré  par 
la  citation  aux  premiers  juges,  car  «  il  ne  peut  d'office  statuer 
sur  un  délit  qui  n'est  point  lu  matière  de  la  poursuite,  et  pro- 
noncer sur  des  faits  distincts  et  d'un  ordre  différent  de  ceux 
qui  lui  sont  soumis  par  la  citation.  » 

Un  autre  arrêt,  du  26  janvier  1847,  décide  également  qu'il  ne 
peut  condamner  pour  infraction  au  ban  de  surveillance  le  pré- 
venu qui  n'a  été  poursuivi  que  pour  vagabondage  :  «  attendu 
que  le  principe  des  deux  degrés  de  juridiction  s'oppose  à  ce 
que  des  réquisitions  tendant  à  l'application  des  lois  pénales 
soient  admises  pour  de»  faits  autres  que  ceux  compris  dans  la 
citation  originaire,  et  soient  introduites  sur  TappeL  » 

Un  troisième  arrêt  ,^  du  29  avril  1830^  décrète  dans  des  termes 
plus  explicites  encore  que  le  prévenu  d'enlèvement  de  titres  ne 
peut  être  condamné  en  appel  pour  destraction  des  mêmes  titres, 
te  attendu  que  c'est  seulement  à  raison  da  fait  énoncé  dans  les 
citations  que  le  prévenu  est  averti  de  préparer  sa  défense  ^  et 
peut  par  conséquent  être  condamsté  par  le  jugement  à  interv^ 
nir;  que  sans  doute  fe  tribunal  eorreelioftiiet  pevt^  en  exami- 
nant toutes  les  cireonstances  qui  accompagn€nt  le  fait,  le  qua- 
lifier autrement  qu'il  ne  l'a  été  dans  la  Cftatk)n ,  et  appliquer  un 
autre  article  delà  loi  pénale  que  celui  qui  a  été  invoqué,  mais 
qu'il  ne  lui  est  point  permis  de  prendre  ponr  base  de  la  con- 
damnation qu'il  prononce  un  fait  qui^  au  lieu  d'être  une  circon* 
stance  accessoire  de  k  citation,  en  est  entièrement  distinct; 
que  le  juge  d'appel  n'a  pas  d'autres  pouvoirs  à  cet  égard  qtie  l« 
premier  juge»  et  qu'il  est  soumis  aux  mêmes  obligations^  sans 
quoi  il  y  aurait  violation  de  la  règle  des^  deux  degrés  de  jurr- 
diction^  » 

Voilà  le  principe  nettement  posé.  11  est  reconnu,  d^ait- 
leurs,  que  si  le  délit  se  composait  d'une  habitude 'ou  d'une 
succession  de  faits,  le  juge  d'appel  pourrait  apprécier  tous  les 
faits  qui  en  sont  les  éléments,  lors  même  que  le  premier  juge 
n'en  aurait  pas  relevé  quelques-uns,  pourvu  qu'ils  se  trouvent 
compris  danala  mène  incrimination.  Ainsii  en  matière  d'usure, 
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le  juge  d'appel  doit  apprécier,  pour  fixer  Tamendâ,  les  nou- 
veaux faite  ]*é8ultaût  des  dépositions  des  témoins  entendus  de- 
Tant  lui. 

Il  importe  aussi  de  ne  pas  confondre  a^c  les  faits  noureaux 
les  nouvelles  qualifications  données  aux  mêmes  faits.  L'x)rdon- 
nance  du  juge  d'instruction  et  l'arrêt  de  la  obambre  d'accusa- 
tion, à  plus  forte  raison  la  simple  citation  directe,  ne  lient 
point  la  juridiction  correctionnelle  en  oe  qui  concerne  la  qua- 
lification des  faits.  La  même  règle  s'applique  au  juge  d'appel  : 
il  ne  peut  pas  être  plus  lié  par  les  qualifications  données  aux 
faits  par  le  juge  de  première  instance  que  celui-oi  ne  l'est  par 
les  qualifications  de  l'ordonnance  ou  de  l'arrêt  de  renvoi  et  de 
la  citation»  Il  incrimine  les  faits  qui  lui  sont  déférés,  et  pourvu 
qu'il  se  renferme  dans  ces  faits  et  qu'il  n'y  joigne  aucun  fait 
nouveau,  il  a  le  droit  de  les  apprécier  et  dd  les  qualifier  autre- 
ment que  ne  l'avait  fait  le  premier  juge. 

Cela  établi,  que  faut'-il  entendre  parle  fait  de  la  prévention? 
Faut-il  appliquer  ici  la  règle  qui  régit  le  grand  criminel  ^  et 
d'après  laquelle  le  jury  doit  juger  l'accusation  telle  que  les  dé- 
bats la  font  et  non  telle  que  la  procédure  écrite  l'a  proposée? 
Faut-il  admettre  qu'il  est  permis  de  statuer  en  appel,  comme  le 
ferai i  la  Cour  d'assises,  sur  tous  les  faits  résultant  des  débats 
qui  ne  sont  que  la  reproduction  du  fait  primitif,  qui  complètent 
ce  fait  ou  le  modifient,  sans  en  substituer  un  autre  à  sa  place, 
qui  sont  le  développement  et  le  corollaire  de  l'accusation,  sans 
fonder  toutefois  une  accusation  nouvelle?  Enfin,  l'article  338 
du  Code  d'instruction  criminelle  qui  porte  que,  s'il  résulte  des 
débats  une  ou  plusieurs  circonstances  aggravantes  non  men- 
tionnées dans  l'accusation ,  le  président  en  fera  l'objet  d'une 
question  au  jury,  peut^il  être  invoqué  par  analogie  devant  le 
juge  d'appels  correctionnels? 

La  jurisprudence  a  déjà  eu  l'occasion  de  Se  prononcer  sur 
cette  difficulté.  Il  a  été  décidé,  par  un  arrêt  dd  99  juin  1656, 
que  le  juge  d'appel  pouvait  relever  les  circonstances  aggravantes 
du  fait  de  la  prévention^  lors  même  que  ces  otrconstances  ne  se 
trouvaimit  pas  mentionnée^  dan&  le  jugement  de  première  in- 
stance. Cet  arrêt  déclare  «  que  si  les  tribunaux  correctionnels 
ne  peuvent  statuer  que  sur  les  faits  qui  leur  soni  dénoncés,  soit 
par  l'ordonnance  de  la  chambre  du  conseil,  soit  par  la  citation 
donnée  au  prévenu,  il  leur  appartient  néanmoins  de  les  appré- 
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cier  dans  leur  rapport  avec  les  lois  pénales  et  de  leur  attribuer 
leur  caractère  légal;  que  l'article  311  du  Gode  pénal  punit  ks 
coups  et  blessures  volontaires,  et  prononce  une  aggravation  de 
peine  s*il  y  a  eu  prén)éditation  ou  guet-apens  ;  que  la  prémé- 
ditation ne  constitue  pas  un  fait  distinct  et  indépendant  des 
coups  et  blessures,  qu'elle  s'y  rattache  intérieurement,  et  de- 
vient, lorsqu'elle  est  établie,  un  des  éléments  du  délit;  que, 
dans  l'espèce,  la  demanderesse  était  prévenue  d'avoir  volon- 
tairement porté  des  coups  et  fait  des  blessures;  que  le  sileuce 
de  l'ordonnance  de  la  chambre  du  conseil,  de  la  citation  et  de 
la  décision  des  premiers  juges  sur  la  préméditation  qui  a  ac- 
compagné ces  coups  et  blessures,  n'a  pu  faire  obstacle  à  ce 
que  cette  circonstance  fût  relevée  par  l'appel  du  procureur  gé- 
néral; qu'en  appliquant  la  peine  qu'elle  comporte,  le  juge 
d'appel  n'a  pas  changé  la  prévention  originaire;  qu'elle  n'a 
ajouté  aucun  fait  nouveau  aux  faits  qui  avaient  été  soumis  aux 
premiers  juges;  qu'en  se  bornant  à  les  apprécier  autrement  et 
à  leur  donner  un  autre  caractère,  il  n'a  porté  aucune  atteinte 
aux  droits  de  la  défense  et  au  principe  des  deux  degrés  de  juri- 
diction. » 

Cette  décision  pouvait  donner  lieu  peut-être  à  quelques  diffi- 
cultés. On  aurait  pu  objecter  qu'une  circonstance  aggravante, 
par  cela  même  qu'elle  aggrave  le  délit,  n'en  est  point  un  élé- 
ment; qu'elle  vient  s'y  joindre  et  s'y  incorporer,  mais  pour  en 
changer  le  caractère  ;  qu'elle  constitue  un  fait  tellement  indé- 
pendant du  fait  originaire  que  celui-ci,  dans  l'espèce ,  avait  été 
incriminé  isolément;  que  si  elle  en  est  l'accessoire,  il  ne  s'en- 
suit pas  qu'elle  y  soit  implicitement  contenue,  puisque  le  fait 
principal  peut  exister  sans  elle;  que  c'est  donc  là  un  fait  qui, 
quoiqu'il  se  rattache  intimement  au  premier,  n'en  est  pas  moins 
nouveau;  qu'il  a  fallu,  pour  que  les  circonstances  aggravantes 
résultant  des  débats  soient  soumises  au  jury,  que  l'article  338 
en  fît  l'objet  d'une  prescription  expresse;  que  cette  disposition 
n'a  point  été  appliquée  à  la  compétence  de  la  juridiction  cor- 
rectionnelle d'appel  ;  que,  d'aiHeurs,  autre  chose  est  une  qua- 
lification nouvelle  qui  prend  le  fait  tel  qu'il  est  énoncé  dans  la 
citation  et  ne  fait  que  lui  imprimer  une  nouvelle  dénomination, 
autre  chose  est  une  aggravation  qui  ne  change  la  qualification 
que  parce  qu'elle  change  le  fait;  que  si  le  juge  supérieur  peut 
et  doit  ratifier  toute  qualification  qui  lui  parait  erronée,  c'est 
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toujours  à  la  condition  qu'il  ne  modifie  et  ne  change  le  fait  qui 
a  été  la  base  de  la  poursuite;  mais  dès  que  la  rectification  n'ar- 
rive à  la  qualification  qu'en  modifiant  le  fait,  est-il  vrai  qu'au- 
cune atteinte  ne  soit  portée  à  la  défense  du  prévenu,  est-il  vrai 
qu'il  consacre  sur  le  fait  les  deux  degrés  de  juridiction? 

Il  importe  de  remarquer  également  que  la  compétence  de  la 
Cour  d'assises  et  celle  du  juge  d'appel  ne  sont  pas  tout  à  fait 
exigées  par  les  mêmes  règles.  La  Cour  d'assises  est  investie 
d'une  juridiction  générale  :  lorsqu'elle  est  saisie  d'un  fait  prin- 
cipal qui  a  les  caractères  d'un  crime,  elle  est  saisie  en  même 
temps  de  toutes  les  modifications  de  ce  fait,  lors  même  qu'il 
n'avait  plus  que  lea  caractères  d'un  délit;  elle  juge  tous  les  faits 
qui  peuvent  être  considérés  comme  compris  dans  l'accusation 
et  qui  ne  constituent  pas  une  accusation  différente.  Elle  ne 
trouve  de  limite  que  lorsque  le  fait  résultant  des  débats  est  un 
fait  nouveau»  non  plus  seulement  modificatif  du  fait  de  l'accu- 
sation, mais  différent  de  celui?<3i9  et  constituant,  pareonsé- 
qnent,  une  accusation  nouvelle.  Le  juge  d'appel,  au  contraire, 
n^  peut  être  saisi  que  des  faits  qui  ont  été  soumis  au  juge  de 
première  instance.  C'est  la  conséquence  de  la  règle  qui  veut  que 
toutes  les  poursuites  en  matière  correctionnelle  soient  portées 
devant  deux  degrés  de  juridiction }  il  faut  donc  que  le  tribunal 
de  première  instance  ait  été  saisi  pour  que  la  Cour  puisse  l'être 
à  son  tour;  il  faut  que  le  premier  degré  ait  épuisé  sa  juridiction 
pour  que  le  second  puisse  appliquer  la  sienne;  c'est  là  une  ga- 
rantie qui  tient  à  la  constitution  même  de  la  juridiction,  et  qui 
ne  peut,  dans  aucun  cas,  être  enlevée  à  la  justice. 

Mais,  dans  l'espèce,  s'agit-il  d'une  circonstance  aggravante? 
Examinons  le  système  de  la  loi  pénale  :  Tarticle  M9  prononce 
un  emprisonnement  de  trois  mois  à  deux  ans  contre  celui  qui , 
par  maladresse  ou  imprudence ,  aura  commisânvolontairement 
un  homicide,  et  l'article  320. réduit  cette  peine  de  six  jours  à 
deux  mois,  s'il  n'est  résulté  du  défaut  d'adresse  ou  de  précau- 
tion que  des  blessures  ou  coups»  Ainsi,  le  fait  ne  change  point 
de  nature  dans  ces  deux  articles;  il  demeure  le  même,  et  c'est 
le  résultat  seul  qui  modifie  la  peine.  Or  peut-on  considérer 
comme  un  fait  d'aggravation  cette  conséquence  variable  qui  suit 
un  acte  invariable  dans  ses  éléments  constitutifs?  Qu'est-ce 
qu'une  circonstance  aggravante?  C'est  un  fait  qui,  en  se  com- 
binant avec  le  fait  principal,  en  modifie  les  éléments,  en  aggrave 
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la  orimiiiElité.  Ainsi,  en  matière  d'homicide,  la  préméditatioD 
ou  le  gueUapena,  l'imputation  d'un  crime  concomitant  ou  la  qua- 
lité de  la  victime  viennent  à  la  foie  changer  les  éléments  du  pre- 
mier crime  et  l'aggraver,  l'homicide  n'est  plus  qu'un  élément  de 
l'assassinat^  du  meurtre  suivi  d'un  autre  crime,  du  parricide, 
de  rinfanticide.  En  matière  de  vol ,  l'effraetion ,  Teacalade,  la 
fausse  clef,  la  nuit,  rfaabitation  apportent  également  un  élé- 
ment nouveau  au  fait  primitif;  elles  changent  son  caractère;  elles 
lui  impriment  un  oaraotère  plus  immoral  ou  plus  dangereux. 
Esi«ce  là  ce  que  nous  trouvons  ici?  nullement.  Aucun  fait  noa* 
veau  n'est  venu  aggraver  le  fait  primitif;  il  a  gardé  ses  pre« 
miera  éléments;  son  caractère  n'a  pas  varié.  Ses  conséquences 
seules  se  sont  modifiées.  Or  est-ce  qu'il  est  possible  de  con* 
fondre  les  conséquences  d'un  fait  avec  le  fait  lui*même,  et  de 
voir  dans  la  gravité  plua  ou  moins  grande  de  ses  résultats  une 
aggravation  de  sa  nature  propre?  La  preuve^  d'ailleurs,  qa'il 
n'y  a  pas  ici  une  circonstance  aggravante^  c'est  qu'il  serait  im- 
possible de  séparer  le  fait  principal  du  fait  aggravant.  C'est  un 
seul  et  même  fait,  diversement  punissable,  il  est  vrai,  suivant 
qu'il  est  suivi  de  tel  ou  tel  résultat.  Hais  divisez  la  faute  et  ses 
conséquences,  est-*ce  qu'il  reste  un  fait  punissable?  C'est  donc 
la  réunion  de  ces  deux  éléments  qui  constitue  le  délit;  il  faat 
une  faute,  il  faut  un  homicide  ou  une  maladie*  Qu'il  y  ait  ma- 
ladie ou  mort,  le  résultat  est  plus  ou  moins  grave,  mais  le  dé- 
lit conserve  ses  deux  éléments,  il  n'en  prend  point  d'autre. 

Y  a-t«il  du  moins  dans  cette  transformation  des  bles- 
sures en  homicide,  dans  cette  maladie  qui  aboutit  à  la  mort, 
une  modification  quelconque  du  fait  primitif?  pas  davan- 
tage. Le  fait  primitif  était,  dans  l'espèce,  une  maladresse , 
une  imprudence,  une  négligence,  une  simple  faute  enfin.  C'est 
ainsi  que  les  premiers  juges  l'avaient  apprécié.  A-t^ii  cessé 
d'avoir  ce  caractère  en  appel?  À<-t-on  imputé  au  prévenu  une 
intention  coupable  que  le  premier  degré  de  juridiction  n'a^ 
vait  pas  reconnue?  Nullement.  En  appel  comme  en  première 
instance,  le  fait  a  été  qualifié  maladresse  ou  imprudence  ;  il  n'a 
admis  aucun  élément  nouveau,  il  ne  s'est  point  modifié.  Il  est 
vrai  qu'à  cette  époque  de  la  procédure,  une  nouvelle  consé- 
quence de  ce  fait  s'était  produite;  le  mauvais  traitement,  qui 
avait  d'abord  causé  une  maladie,  a  été  suivi  quelque  temps 
aprèa  de  la  mort.  Mais  cette  conséquence  matérielle,  intervenue 
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dans  l'intervalle  des  deux  jugemenu,  n'appoirtait  aueune  mo^ 
difioation  au  caractère  intrinsèque  du  fait:  quel  que  fût  le  térnï^ 
taty  c'était  toujours  un  fait  d'imprudence,  un  fait  intolontaire 
et  non  intentionnel^  le  délit  conservait  la  même  base  et  les 
mêmes  éléments. 

Â  la  vérité  9  le  prévenu  ne  pouvait  débattre  cette  conséquenoe 
nouvelle  que  devant  le  second  degréde  juridiction;  il  n'était 
admis  que  devant  le  juge  d'appel  à  contester  qu'elle  fût  la  suite 
immédiate  et  directe  de  la  foute  qui  lui  était  imputée;  il  n'avait, 
en  ce  qui  concerne  cette  contestation,  qu'un  seul  degré  de  ju-^ 
ridiction.  Mais  d'abord,  en  thèse  générale 5  le  juge  d'appel  est 
régulièrement  saisi  de  toutes  les  exceptions  qui  peuvent  être 
opposées  à  l'action ,  lors  même  qu'elles  n'auraient  pas  été  op» 
posées  en  première  instance,  et  de  tous  les  moyens  même 
nouveaux  présentés  par  les  parties  à  l'appui  de  la  prévention  oa 
de  la  défense.  En  effet ,  si  l'action  doit  être  identique  devant  les 
deux  juridictions,  si  les  faits  qui  en  sont  la  base  ne  doivent 
point  se  modifier  en  passant  de  l'une  à  l'autre,  il  n'en  est  pas 
de  même  de  la  discussion  de  cette  action  et  de  ces  faits.  Il  est 
clair  que  la  règle  qui  circonscrit  la  cause  dans  le  même  cercla 
en  première  instance  et  en  appel  ne  s'applique  point  au  débat 
de  cette  cause  ;  car  si  l'objet  de  cette  règle  est  que  le  procès 
soit  examiné  deux  fois,  il  faut  nécessairement,  pour  que  cet 
examen  soit  efiBicace,  qu'il  soit  libre  et  puisse  relever  même  les 
moyens  qui  n'ont  point  été  aperçus  en  première  instance.  Que 
servirait  l'appel  sMl  n'était  pas  permis  d'y  faire  valoir  des  argtih 
ments  nouveaux?  On  n'y  trouverait  donc  aucune  protection 
contre  les  négligences,  les  omissions,  les  surprises  de  la  pre** 
mière  procédure!  Mais  c'est  précisément  pour  sauvegarder  la 
vérité  contre  ces  erreurs  et  ces  oublis  que  s'ouvre  la  seconda 
juridiction ,  c'est  pour  que  les  mêmes  faits  soient  soumis  à  une 
discussion  nouvelle*  De  là  les  conséquences  nécessaires  que  tous 
les  éléments  qui  se  rattachent  à  ces  faits  peuvent  se  produire^ 
même  pour  la  première  fois,  en  appela  car  c'est  précisément 
parce  que  la  discussion  n'a  pas  été  complète  en  première  in*« 
stance  qu'elle  recommence  en  appel. 

Ensuite,  si  le  résultat  nouveau  est  relevé  pour  la  premièiy 
fois  en  appel ,  cela  tient  au  caractère  même  du  délit  ou  plutôt 
au  caractère  de  la  pénalité  qui,  lorsque  la  faute  est  constatée, 
se  proportionne  i  la  quotité  du  dommage  causé*  Gomment  en 
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serait-il  autrement?  Fautnl  retourner  devant  le  premier  juge 
pour  qu'il  apprécie  ce  résultat  postérieur  à  son  jugement?  Le 
premier  juge  est  dessaisi  et  ne  pourrait  se  ressaisir.  Faut^il 
réserver  cette  conséquence  nouvellement  constatée  du  fait  in- 
criminé pour  en  faire  l'objet  d'une  autre  poursuite?  Cette  ré- 
serve n'est  pas  possible»  puisqu'il  y  aura  chose  jugée  sur  ce 
fait^  puisque  l'événement  de  la  mort  ne  peut  être  incriminé  que 
comme  conséquence  de  la  faute ,  et  que  la  môme  faute  ne  peut 
ôtre  l'objet  de  deux  jugements.  L'homicide  involontaire  échap- 
perait donc  à  toute  responsabilité,  par  cela  seul  qu'au  moment 
de  la  citation  les  blessures  ou  la  maladie  qui  l'ont  précédé 
auraient  seules  été  dénoncées,  et  qu'il  ne  serait  survenu  qu'après 
la  procédure  commencée. 

Après  tout^  quel  est  le  fait  qui  vient  ici  se  manifester  pour  la 
première  fois  en  appel  ?  Ce  n'est  pas,  comme  nous  l'avons  prouvé, 
uoe  circonstancenouvelle  du  délit,  c'est  à  proprement  parler  une 
aggravation  du  dommage  qu'il  a  causé.  Or  il  est  de  principe  que 
le  juge  d'appel  est  saisi ,  en  ce  qui  touche  les  dommages-^inté- 
réts  y  non-seulement  du  préjudice  dont  la  réparation  a  été  de- 
mandée en  première  instance,  mais  encore  du  préjudice  qui 
aurait  été  souffert  depuis  le  jugement,  pourvu  qu'il  ait  sa  source 
dans  les  faits  dont  le  premier  juge  était  saisi.  Cela  résulte:  1*  de 
l'article  212  du  Code  d'instruction  criminelle  qui  n'apporte  au- 
cune limite  aux  dommages-intérêts  dérivant  du  fait  qui  a  causé 
la  lésion;  2^  de  l'article  464  du  Gode  de  procédure  civile  qui 
porte  :  «<  Pourront  aussi  les  parties  demander  des  intérêts,  arré- 
rages, loyers  et  autres  accessoires  échus  depuis  le  jugement  de 
première  instance,  et  les  dommages-intérêts  pour  le  préjadice 
8<)uffert  depuis  ledit  jugement.  »  On  a  induit  de  ces  textes  que  la 
partie  civile  est  aulonsée  à  élever  en  appel ,  plus  qu'elle  ne  l'a- 
vait fait  en  première  instance ,  sa  demande  en  dommages-inté- 
rêts, lorsque  le  préjudice  s'est  aggravé  depuis  le  jugement 
(Gass.  23  novembre  1827). On  en  a  induit  encore  que  le  prévenu 
peut  obtenir  des  dommages-intérêts  à  raison  des  frais  qu'il  a 
fait  sur  l'appel  :  «  attendu  que  l'article  212  comprend  dans  la 
généralité  de  ses  termes  la  réparation  de  tout  dommage,  quel 
quMl  soit,  causé  par  la  poursuite  »  (Cass.  2  avril  1843).  Le 
principe  était  donc  dans  la  législation,  et  s'il  n'était  appli- 
cable ni  dans  ses  termes  mêmes  ni  dans  le  cas  qu'il  avait  spé- 
cialement prévu,  il  pouvait  ^u  moins  être  invoqué  par  analogie 
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cûirime  »ae  régie  générale  qui  régit  la  compéteQCe  du  juge 
d'appel. 

Tels  sont  les  n>olifs  qui  nous  àemblent  expliquer  et  justifier  à 
ta  fois  Tarrèt  de  1&  Cour  de  cassation. 

§  2.  —  (Cass.  11 DÉGEHBAE 1857;  Gaz.  dcs  trib.  du  12.)  -^  Nous 
abordons  maintenant  un  autre  pointde  la  procédure^  plus  délicat 
peut-être^  et  dont  la  solution  donne  lieu  à  quelques  difficultés. 

11  faut  d^abord  préciser  la  question.  Un  individu  avait  dénié 
qu'il  eût  autorisé  sa  femme  à  souscrire  un  acte  de  cautionne- 
ment d'une  obligation  de  plus  de  iSO  francs.  Le  serment  déci^ 
soire  lui  ayant  été  déféré,  il  l'avait  prêté,  et  avait  immédiatement 
poursuivi  pour  faux  serment  en  matière  civile.  Un  arrêt  de  la 
chambre  d'accusation  avait  prononcé  son  renvoi  devant  la  Cour 
d'assises,  sans  qu'il  eût  opposé  aucune  exception  ni  défense;  et 
il  n'avait  formé  contre  cet  arrêt  aucun  pourvoi.  Condamné 
par  la  Cour  d'assises  à  la  peine  de  la  dégradation  civique,  il  s'est 
pourvu,  et  pour  la  première  fois  a  fait  valoir,  comme  moyen  de 
nullité,  que  l'article  1341  du  Code  Napoléon  avait  été  violé  par 
la  poursuite,  puisque  la  fausseté  du  serment  n'avait  pu  être 
établie  qu'en  prouvant  par  témoins  l'existence  d'une  obligation 
dont  il  n'existait  aucune  preuve  écrite.  Ce  moyen  pouvait-il  être 
proposé,  était-il  recevable  devant  la  Cour  de  <^ssation? 

Il  est  hors  de  doute  qu'en  thèse  générale  le  serment  prêté  ne  peut 
être  l'objet  d'une  poursuite  criminelle  qu'autant  qu'il  a  été  pro- 
duit une  preuve  écrite,  ou  un  •commencement  de  preuve  écrite 
du  fait  dénié  par  le  serment,  lorsque  la  loi  civile  a  soumis  ce 
fait  à  ce  genre  de  preuve.  En  effets  si  les  faits  criminels  peu*- 
vent  être  prouvés  par  les  dépositions  des  créanciers ,  il  n'en  est 
pas  de  même  des  faits  civils,  dont  la  preuve  est  assujettie  par 
la  loi  civile  à  la  production  d'un  acte  écrit  qui  les  constate.  Cb 
point  a  été  consacré  par  les  nombreux  arrêts  de  la  chambre 
criminelle,  qui  décident  que  la  fausseté  d'un  serment  prêté  en 
matière  civile,  sur  un  objet  excédant  lôO  francs,  ne  peut  être 
prouvée  par  témoins ,  et  par  conséquent  être  l'objet  d'une  pour- 
suite criminelle,  à  moins  qu'il  n'en  existe  une  preuve  ou  un 
commencement  de  preuve  écrite  (Cass.  17  juin  1813,  17  juil- 
let 1841 ,  20  janvier  1843, 16  août  1844, 29  mars  et  25avril  1845^ 
13  novembre  1847  et  17  juin  1852).  Il  est  donc  certain  que, 
dans  l'espèce,  s'il  n'existait  aucune  preuve  écrite  de  l'autorisa- 
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tion  maritale  dteiée  par  Taccusé ,  la  pouriuite  orimineUe  devait 
être  Buspendtte. 

Hais  là  n'était  pas  la  question  du  pourvoi,  ou  du  moins  cette 
question  ne  pouvait  se  produire  qu'après  avoir  fait  juger  qu'elle 
était  recevable.  La  première  question  était  donc  celle-ci  :  Le 
moyen  tiré  de  la  production  d'une  preuve  illégale  pouvait-ii 
être  invoqué  sur  le  pourvoi ,  lorsqu'il  n'avait  pas  été  proposé 
devant  la  ehambre  d'accusation,  que  cette  chambre  n'avait  rien 
statué  à  cet  égard,  et  qu'aucun  pourvoi  n'avait  été  formé  contre 
son  arrêt? 

Il  est  nécessaire^  pour  arriver  à  une  solution  de  cette  ques«* 
tion,  de  rappeler  successivement  quelques  règles  qui  s'enQbaînent 
entre  elles. 

La  première  est  que  les  nullités  dont  l'instruction  écrite  se 
trouverait  entachée  ^  doivent  être  relevées  par  l'arrêt  de  la 
chambre  d'accusation.  C'est  ce  qu'on  doit  inférer  de  l'article  408 
du  Code  d'instruction  criminelle ,  qui  permet  ie  pourvoi  contre 
l'arrêt  de  cette  chambre  pour  violation  ou  omission  des  forma- 
lités de  la  procédure ,  et  qui  prononce  l'annulation  à  partir  du 
plus  ancien  acte  nul»  Or  si  cet  arrêt  peut  être  attaqué  pour  vio- 
lation ou  omission  des  formes  établies  par  la  loi^  il  s'ensuit  qu'il 
se  les  approprie  en  maintenant  une  procédure  irréguiière;  d'où 
la  conséquence  qu'il  doit  relever  ces  irrégularités.  Et  il  est  im- 
possible d'admettre  9  en  effets  que  la  loi  n'ait  voulu  donner  au- 
cune sanction  aux  règles  fondamentales  de  la  procédure^  que 
toutes  les  garanties  qu'elle  a  posées  dans  l'instruction  doivent 
être  livrées  à  la  discrétion  du  juge ,  et  qu'il  soit  interdit  de  re- 
lever les  infractions  qui  auraient  privé  l'accusation  ou  la  défense 
de  l'exercice  d'un  droit  légal  ou  de  la  protection  d'une  forme 
tutélaire.  Nous  savons  que  l'esprit  de  notre  Code,  qui  a  réagi 
en  cela,  et  trop  vivement  peut-être,  contre  la  législation  anté- 
rieure ,  a  été  de  dégager  la  procédure  des  nullités  que  le  Code 
du  3  brumaire  an  IV  avait  attachées  à  tous  ses  pas.  Mais  ne  se^ 
raitrce  pas  aller  d'un  excès  à  un  autre  excès,  que  de  remplacer 
les  nullités  trop  multipliées  de  ce  Gode  par  un  système  qui  n'en 
reconnaîtrait  aucune  ?  Comment  admettre  que  le  prévenu  qui 
n'a  connu  aucun  des  actes  de  l'instruction ,  et  qui  n'a  pu  par 
conséquent  en  signaler  les  irrégularités^  soit  privé  de  ce  droit 
de  sa  défense  au  moment  où  cette  instruction  est  portée  devant 
unji^e  supérieur  chargé  de  l'examiner? 
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Une  deuxième  règle ,  qui  n'est  que  le  corollaire  de  la  pre« 
roière,  est  que  si  Tarrét  de  la  chambre  d'accusation  pmet  de 
relever  les  vices  de  la  procédure  ou  les  écarte  irréguliàrement^ 
il  y  a  ouverture  à  cassation.  C'est  la  stricte  applicatiçn  des 
termes  de  l'article  408*  Il  ne  s'agit  pas  d'ailleurs  d'attacher  a 
ces  irrégularités,  même  aux  plus  graves,  une  nullité  nécessaire 
qui  réagisse  sur  toute  l'instruction.  Il  ne  s'agit  que  d'imposer  à 
la  chambre  d'accusation  qui  connaît  les  résultats  de  l'inslruc** 
tion ,  le  devoir  d'^n  examiner  les  actes  pour  réfréner  les  écarts 
des  juges;  il  ne  s'agit  que  de  soumettre  l'arrôt  de  la  chambre 
d'accusation  à  l'appréciation  prudente  et  éclairée  de  la  Cour  de 
cassation.  On  avait  objecté  à  cette  doctrine  l'article  299,  qui 
limite  le  nombre  des  nullités  que  l'accusé  peut  proposer  contre 
.l'arrêt  de  renvoi.  Hais  il  a  été  répondu  que  le  projet  du  Code 
d'instruction  criminelle  ayant  été  présenté  au  Corps  législatif 
en  plusieurs  projets  successifs ,  l'article  299  avait  perdu  de  vue 
les  articles  408,  413  et  416  qui  faisaient  partie  d'un  autre  pro» 
jet  de  loi;  qull  est  évident  que  la  pensée  de  la  loi  n'a  pu  être 
de  renfermer  le  pourvoi  dans  les  termes  de  l'article  299,  puis* 
qu'elle  retendait  de  la  manière  la  plus  explicite  dans  l'ar** 
ticle  408,  puisqu'elle  traçait  dans  d'autres  dispositions  des 
règles  applicables  à  tous  les  arrêta,  et  puisque,  dans  quelques 
textes  même,  comme  dans  l'article  234,  elle  ouvrait  contre  l'ar- 
rêt même  de  la  chambre  d'accusation  un  moyen  spécial  de 
nullité.  Il  est  très-vrai  que  le  législateur  a  voulu  que  tontes  les 
nullités  de  la  procédure  antérieure  fussent  purgées  avant  l'ou* 
verture  du  débat;  mais  s'il  a  limité  les  délais  de  l'article  296 
aux  moyens  de  nullité  déterminés  par  l'article  299,  il  n'a  pas  li- 
mité ces  moyens  eux-mêmes. 

Ces  deux  points  reconnus,  nous  en  déduisons  cette  consé- 
quence que  l'arrêt  de  la  chambre  d'accusation,  quand  il  n'a  été 
frappé  d'aucun  pourvoi ,  couvre  toutes  les  irrégularités  de  la 
première  procédure.  C'est  contre  cet  arrêt,  en  effet,  que  l'ar* 
ticle  408  ouvre  le  pourvoi  et  non  contre  les  actes  de  cette  pror 
cédure;  ces  actes  ne  peuvent  donc  être  attaqués  isolément,  ils 
ne  peuvent  l'être,  s'il  y  a  lieu,  qu'en  attaquant  l'arrêt  lui-même 
qui  prononce  sur  l'instruction  écrite,  et  ne  fait,  lorsqu'il  la  juge 
régulière,  qu'en  dégager  les  conséquences.  D'ailleurs,  la  jur|* 
diction  saisie  par  le  renvoi  serait  incompétente  pour  connaître 
de  ces  nullités,  c'est-à-dire  pour  annuler  la  prooédmpe  éerile; 
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et  on  )>ettt  admettre  que  les  parties  ont  pu  valablement  renon- 
cer à  relever  des  irrégularités  de  procédure  lorsque  leur  pour- 
voi n'aurait  eu  d'autre  effet  que  de  retarder  le  jugement  du  fond. 

Mais  quelles  sont  les  nullités  que  le  défaut  de  pourvoi  peut 
couvrir?  Cette  règle  s'applique-t-ellô  aux  exceptions  qui  peuvent 
être  opposées  à  Taction?  Le  défaut  de  pourvoi  contre  l'arrêt  de 
renvoi  rend-il  le  prévenu  non  recevable  à  les  proposer  devant 
les  juges  saisis?  U  y  a  une  distinction  importante  à  poser. 

S'il  s'agit  d'une  exception  qui  tend  à  faire  déclarer  la  dé- 
chéance de  l'action,  comme  l'amnistie,  la  prescription^  la 
chose  jugée  5  il  est  clair  que  le  prévenu  ne  peut  être  privé  du 
droit  de  la  faire  valoir.  En  effet,  s'il  ne  l'a  pas  proposée  devant 
la  chambre  d'accusation,  s^il  ne  s'est  pas  pourvu  contre  l'arrêt 
de  renvoi,  s'ensuit-il  que  son  acquittement  ait  pu  faire  vivre 
une  action  qui  serait  éteinte?  Dépend*il  de  son  silence  de  faire 
déclarer  délit  un  fait  qui  a  perdu  son  caractère  pénale  ou  de 
faire  appliquer  Une  peine  qui  n'aurait  plus  de  base  légale? 
Est-ce  que  le  juge  qui  reconnaît  dans  le  débat  que  le  fait  est 
prescrit,  ou  qu'il  a  été  l'objet  d'un  précédent  jugement,  n'a  pas 
le  devoir  de  prononcer  la  prescription  ou  la  chose  jugée?  Or, 
s'il  le  peut  d'office,  s'il  n'est  pas  lié  par  l'arrêt  de  renvoi, 
comment  le  prévenu  n'aurait-il  pas  1^  faculté  de  faire  valoir  une 
exception  que  le  jugement  peut  consacrer?  La  règle  qui  répute, 
à  l'égard  des  nullités  de  procédure ,  que  le  défaut  de  pourvoi 
revêt  l'arrêt  de  renvoi  de  l'autorité  de  la  chose  jugée ,  n'est 
qu'une  action;  car  si  l'arrêt  n'a  pas  statué  sur  ces  nullités, 
comment  peut-il  les  couvrir?  ttais  le  motif  de  cette  fiction,  créée 
pour  ne  pas  prolonger  les  procédures^  est  que  le  prévenu^  peut 
valablement  renoncer  à  les  faire  valoir.  Il  n'en  peut  être  ainsi 
des  exceptions  préremptoires,  puisqu'elles  sont  fondées,  non 
pas  seulement  sur  l'intérêt  du  prévenu,  mais  sur  l'intérêt  géné- 
l*al  de  la  société^  et  que,  par  conséquent,  sa  renonciation  ne 
peut  les  anéantir  ;  elles  coexistent  pour  ainsi  dire  avec  le  fait 
qu'elles  frappent;  elles  lui  impriment  un  caractère  nouveau,  et 
il  n'est  plus  permis  à  la  justice  de  faire  abstraction  de  l'alté* 
ration  qu'il  a  subie. 

Mais  s'il  s'agit  d'une  exception  qui  tend,  non  plus  à  l'extinc- 
tion de  l'action  publique,  mais  qui  ait  pour  objet  de  la  tenir 
seulement  en  suspens  ou  de  la  faire  déclarer  non  recevable  quant 
à  présent,  telle  que  le  défaut  de 'plainte  d'une  partie  lésée,  le 
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défaut  d'autorisation  si  Tinculpé  est  fonctionnaire  pabtie,  la 
question  d'état  au  cas  de  poursuite  pour  suppression  d'état, 
Tabsence  d'une  preuve  littérale  dans  les  délits  résultant  de  la 
violation  d'un  contrat,  la  décision  devra-t-elle  être  la  môme? 
Quant  aux  deux  premières  exceptions,  la  solution  n'est  pas  dou- . 
teuse.  Le  législateur  n'a  pas  voulu ,  par  des  motifs  d'intérêt  gé- 
néral, qu'en  matière  d'injures  l'action  pût  être  exercée  sans  une 
plainte  de  la  partie  lésée;  que  lorsqu'un  fonctionnaire  est  in- 
culpé d'un  fait  relatif  à  sa  fonction,  il  pût  être  mis  en  juge- 
ment sans  autorisation;  mais  ce  sont  là  des  formes  dont  la  vio- 
lation est  couverie  par  le  défaut  de  pourvoi  contre  Tarrêt  de 
renvoi. 

Il  n'en  est  plus  ainsi  lorsqu'au  cas  de  crime  qui  tend  à  mo- 
difier l'état  civil  d'une  personne,  on  peut  arriver  à  trancher  par 
une  poursuite  criminelle  la  question  d'état.  Faut-il  laisser  à  la 
disposition  des  parties  l'application  d'une  règle  qui  tient  à  l'or- 
dre social  ?  Parce  que  cette  règle  n'aura  pas  été  opposée  devant 
la  chambre  d'accusation,  parce  qu'il  n'aura  pas  été  formé  de 
pourvoi  contre  l'arrêt  de  renvoi ,  s'ensuivra-t-il  que  les  juges 
saisis,  qui  constateront  qu'elle  est  applicable  au  procès,  ne 
pourront  l'appliquer?  Cette  question  s'est  élevée  en  matière  de 
bigamie.  Aux  termes  des  articles  188  et  189  du  Gode  Napoléon, 
l'époux  au  préjudice  duquel  un  second  mariage  a  été  contracté 
peut  en  demander  la  nullité  ;  et  si  l'époux  attaqué  oppose  la 
nullité  du  premier  mariage,  la  validité  ou  la  nullité  de  ce  ma-^ 
riage  doit  être  jugée  préalablement.  Devant  les  tribunaux  civils, 
la  validité  du  premier  mariage  constitue  donc  une  question  d'é- 
tat prédudicielle  qui  doit  faire  l'objet  d'une  instance  séparée, 
et  dont  la  décision  doit  précéder  le  jugement  relatif  à  la  validité 
du  second  mariage.  Or  si  cette  question  a  le  caractère  d'une 
question  préjudicielle  lorsqu'elle  est  soulevée  devant  les  tribu- 
naux civils,  si  elle  doit  former  une  instance  principale  lors- 
qu'elle est  agitée  incidemment  à  une  action  en  nullité  contre  le 
second  mariage,  elle  doit  évidemment  conserver  le  même  ca- 
ractère et  être  jugée  dans  les  mêmes  formes,  lorsqu'elle  surgit 
incidemment  à  une  action  criminelle,  car  elle  ne  change  pas 
de  nature  parce  qu'elle  est  transportée  d'une  juridiction  à  une 
autre.  Dès  lors  cette  exception,  qui  soumet  l'action  publique  à 
une  condition,  qui  enchaine  ses  mouvements,  peut  être  soule- 
vée devant  la  Cour  d'assises ,  même  lorsque  l'arrêt  de  renvoi 
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ûe  s'est  pas  expliqué,  caria  Cour  d'assises  conserve  toujours 
le  droit  d'apprécier  les  exceptions  qui  atteigneat  l'actian.  Celte 
doctrine  a  été  pleinement  confirmée  par  la  jurisprudence  (Cass. 
25  juillet  I8II9  S2  juin  1820,  16  janvier  1826  et  4  septem- 
bre 1840). 

La  même  question  s'est  élevée  en  matière  de  filiation.  H  est 
arrivé  que  la*  question  d'état^  qui  ne  s'était  pas  soulevée  dans 
le  cours  de  la  procédure  écrite^  ne  s'est  produite  que  de- 
vant la  Cour  d'assises.  La  Cour  de  cassation  n'a  jamais  hésité  à 
reconnaître  que  la  Cour  d'assises ,  lors  même  que  Tarrêt  de 
renvoi  est  passé  en  force  de  chose  jugée ,  ne  peut  procéder  au 
jugement  du  crime  de  suppression  d'état;  elle  a  décidé  «  que 
l'avis  rendu  par  la  chambre  d'accusation  a  reçu  son  exécution 
par  la  transmission  de  l'accusé  et  du  procès  à  la  Cour  d'assises^ 
et  n'a  pu  imposer  à  celte  Cour  ainsi  saisie  d'autre  obligation 
que  de  prendre  connaissance  du  procès  et  de  statuer  selon  les 
règles  établies  par  les  lois  ;  que  le  fait  inmminé  constitue  le 
crime  de  faux  et  de  suppression  d'enfant^  en  ce  qu'il  a  pour  objet 
et  pour  résultat  d'établir  une  filiation  autre  que  celle  de  la  loi  et 
de  la  nature  )  qu'il  a  été  reconnu  constant  par  la  Cour  d'assises 
que^  jusqu'à  présent ,  il  n'a  été  accordé  par  les  tribunaux  civils 
aucun  jugement  quelconque  sur  la  question  d'état  et  à  laquelle 
oe  fait  peut  donner  lieu  ;  que  dans  ces  circonstances^  aux  termes 
de  l'article  327  du  Code  Napoléon^  la  Cour  d'assises  n'a  pu  statuer 
sur  Taccusation,  et  qu'en  déclarant  qu'il  n'y  a  lieu  de  poursuivre, 
quant àprésent, elleafait une jusleapplication  de  raMicle327  et 
n'a  point  méconnu  les  règles  de  la  généralité  de  sa  juridiction  »> 
(Cass.  21  mai  1813)  22  juin  1820).  Cette  jurisprudence  est  con- 
forme à  la  loi.  En  efifet,  l'article  327  pose  une  règle  générale, 
et  celte  règle  doit  atteindre  l'action  qui  aurait  été  irrégulière- 
ment introduite  à  tous  les  degrés  de  juridiction  oii  elle  est  par- 
ventie.  Pftr  quel  motif,  lorsque  la  loi  interdit  aux  tribunaux 
eriminelâ  de  connaître  de  l'aotion  criminelle  et  avant  le  juge- 
ffient  de  la  question  d'état^  la  Cour  d'assises  serait^elle  exceptée 
de  cette  interdiction?  La  raison  qui  prohibe  la  discussion  de 
^tte  questioâ  dtvant  la  juridiction  criminelle  n'exist&^t-elle 
plus  devaht  la  Cour  d'assises?  La  plénitude  de  juridiction  dont 
elle  est  investie  lui  donne  sans  doute  le  droit  de  statuer  sur 
tous  les  crimes  et  délits,  lors  même  qu'ils  appartiendraient  à 
d'autres  tribunaux ,  mais  elle  ne  l'affranehit  pas  des  règles  que 
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lé  jagement  de  œs  infractions  rencontrerait  devant  ces  juri^ 
dictions. 

Nous  arrivons  maintenant  à  l'exception  tirée  de  Tabsence 
d'une  preuve  littérale.  Faut-il  assimiler  cette  exception,  comme 
nous  l'avons  proposé  dans  un  autre  lieu  *,  à  celle  qui  résulte 
de  la  question  d'état?  Faut-il  ne  voir,  dans  ces  deux  hypothèses, 
qu'une  même  infraction  à  la  prohibition  de  la  preuve  testimo»- 
ûiale  en  matière  de  suppression  d'état  et  de  violation  de  con*- 
trats?  FaUt-il  permettre  à  l'exception  fondée  sur  le  défaut  de 
preuve  écrite  de  se  produire  en  tout  état  de  cause  P  Nous  sommes 
ftmené^  par  l'espèce  actuelle,  à  reconnaître  qu'on  ne  doit  pas 
poser  ici  une  règle  trop  absolue. 

Assurément,  dans  la  poursuite  des  délits  qui  consistent  dans 
ta  violation  d'un  contrat,  la  preuve  du  contrat,  nécessaire  pour 
ftrriver  &  la  preuve  du  délit,  ne  peut,  aussi  bien  que  la  preuve 
de  la  flliaiion,  en  matière  de  suppression  d'état,  ou  la  preuve 
du  premier  mariage,  en  matière  de  bigamie,  être  faite  que  con- 
formément aux  règles  du  droit  civil.  La  prohibition  de  la  loi 
ti'est  pas  moins  formelle  dans  un  cas  que  dans  l'autre.  LMntérét 
des  familles  ne  serait  pas  moitis  blessé  par  les  attaques  témé- 
raires dont  les  conventions  seraient  l'objet  que  par  celles  qui 
seraient  dirigées  contre  la  vérité  des  filiations  ou  la  solidité  des 
mariages.  Il  semble  donc,  à  la  première  vue,  que  l'exception 
doit  avoir  le  môme  effet  dans  les  deux  hypothèses,  et  que  si  la 
Cour  d'assises  doit  s'arrêter  devant  la  question  d'état,  elle  doit 
sWrêter  égalenient  devant  le  contrat  qu'aucune  preuve  civile 
ne  vient  constater.  Mais  une  réflexion  plus  attentive  Mi  remar- 
quer une  notable  différence. 

En  matière  d'infractions  qui  soulèvent  une  question  d'état, 
incompétence  de  la  juridiction  répressive  est  absolue;  elle  ne 
peut,  lôrs  même  que  l'action  criminelle  lui  est  déférée,  en 
Connaître  et  y  statuer.  Le  jugement  préalable  de  la  question 
d'état  par  les  tribunaux  civils  est  la  condition  essentielle  de  8a 
Compétence;  jusqu'à  ce  que  ce  jugement  ait  été  rendu  et  soit 
devenu  définitif,  elle  no  peut  procéder  à  aucqjn  acte;  elle  est, 
pour  ainsi  dire,  ferniée  à  une  action  qui  ne  peut  naître  encore. 
Elle  est  donc  tenue  de  déclarer  cette  action  non  recevable,  à 
quelque  degré  de  la  procédure  qu'elle  soit  parvenue.  Les  règles 

*  Traité  de  Vinitruction  tfiminélle ,  t.  VI  »  p.  614. 
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qui  régissent  la  preuve  des  contrats  ne  sont  point  aussi  ab* 
solues. 

•K  La  règle,  en  premier  lieu^  qui  interdit  ]a  preuve  par  témoins 
contre  et  outre  le  contenu  ^ux  actes ,  admet  plusieurs  excep- 
tiens;  elle  en  admet  notamment,  lorsqu*il  existe  un  commen- 
cement de  preuve  écrite,  et  l'on  considère  comme  un  commen- 
cement de  preuve  l'aveu  que  ferait  la  partie.  Or  la  juridiction 
répressive  est  compétente  p'our  apprécier  s'il  existe  ou  non  un 
commencement  de  preuve  par  écrit.  Ce  n'est  point  là^  comme 
l'avait  pensé  M.  Carnot^  une  question  préjudicielle  qui  soit  de 
la  compétence  des  tribunaux  civils;  les  tribunaux  criminels 
sont  tenus  d'observer  les  règles  relatives  à  l'admissibilité  de  la 
preuve  testimoniale  en  matière  civile;  ils  statuent  comme  sta- 
tueraient en  pareil  cas  les  tribunaux  civils  eux-mêmes.  C'est  là 
leur  obligation;  mais  cette  limite  de  la  preuve  n'est  point  une 
limite  de  la  compétence;  ils  obéissent  aux  règles  de  la  matière 
eivile ,  mais  il  les  appliquent  eux-mêmes. 

Cela  posé  5  lorsqu'il  n'y  a  pas  eu  opposition  de  la  part  du 
prévenu  dans  le  cours  de  la  procédure  écrite,  il  peut  arriver  ou 
que  son  silence  soit  considéré  comme  une  sorte  d'aveu  de 
l'existence  du  contrat,  ou  que  l'information  irrégulièrement 
ordonnée  fasse  surgir  un  commencement  de  preuve  par  écrit. 
Dans  la  première  hypothèse,  les  juges  peuvent  induire  du  dé- 
faut de  contestation  et  de  conclusion  de  la  part  du  prévenu  une 
sorte  de  reconnaissance  de  l'existence  de  la  convention.  Dans 
la  seconde,  ils  peuvent  régulariser  une  preuve  irrégulièrement 
admise,  en  déclarant  qu'il  existe  dans  la  cause  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit. 

Ce  n'est  pas  qu'il  faille  considérer  la  prohibition  de  l'ar- 
ticle 1341  comme  une  fin  de  non-recevoir  que  le  prévenu  pour- 
rait opposer  ou  ne  pas  opposer.  La  prohibition  est  posée,  non 
dans  la  seul  intérêt  des  parties  privées,  mais  dans  un  intérêt 
public»  et  le  consentement  du  prévenu  ne  peut  autoriser  le  juge 
à  s'en  affranchir.  Mais,  à  côté  de  la  règle,  la  loi  a  placé  Tex- 
ception.  S'il  ne  peut  suppléer  à  la  preuve  écrite,  quand  elle 
manque  entièrement,  il  peut  rechercher  s'il  existe  un  commen- 
cement de  cette  preuve  et  la  compléter  alors  par  la  preuve  tes- 
timoniale. Or  ce  commencement  de  preuve  peut  se  trouver  dans 
tous  les  documents  de  la  cause,  dans  les  déclarations  du  pré- 
venu, dans  ses  contradictions,  dans  ses  explications,  dans  ses 
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réticences.  Il  y  a  donc  ici  un  pouvoir  d'appréciation  qui  ne 
peut  être  contesté  au  juge,  pourvu  qu'il  ne  Texerce  que  dans  les 
limites  légales. 

C'est  là  ce  qui  doit  conduire  à  décider  que  cette  fia  de  non- 
récevoir  doit  partager  le  sort  des  nullités  de  procédure  et  se  trou- 
ver couverte  par  le  défaut  de  pourvoi  contre  l'arrêt  de  renvoi. 
Ce  défaut  de  pourvoi  doit  être  considéré  comme  une  adhésion  à 
l'instruction  déjà  édifiée ^  comme  une  reconnaissance'de  contrat 
déniée  comme  un  aveu  que  la  preuve  testimoniale  a  été  régu- 
lièrement employée.  On  doit  penser  qu'aux  yeux  des  juges  ^  il 
résultait  des  divers  errements  de  la  procédure,  soit  des  interro- 
gatoires du  prévenu^  soit  des  actes  émanés  de  lui,  un  com- 
mencement de  preuve  écrite ,  et  que  si  ce  commencement  de 
preuve  n'existait  pas  au  début  de  l'instruction,  il  s'était  formé 
dans  son  cours  et  s'était  produit  devant  la  chambre  d'accu- 
sation. 

C'est  dans  ce  sens  qu'il  faut  entendre  l'arrêt  rendu  par  la 
chambre  criminelle^  le  11  décembre  1857,  arrêt  qui  ne  fait 
d'ailleurs  que  confirmer  un  précédent  arrêt  du  5  septembre  1812^ 
dont  les  termes  un  peu  équivoques  avaient  introduit  quelque 
confusion  sur  ce  point 

FÀUSTIN  HËLIE. 
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RATURE  DE  lOBLIRATIOR  DE  fiARARTiE 

KN  DROIT  ROMAIN  BT  BK  DROIT  PRARÇAU. 

SA  DltriSlBIUTG  OU  SON  INDIVISIBILITÉ. 

Par  M.  L.  A.  Etssautier,  avocat,  doeteur  en  droit. 

(Suite  K) 

.  14*  En  quoi  consiste  Tobligation  de  garantie?  Quelle  est  jm 
nature f  son  objet?  11  faut  émettre  à  cet  égard  des  idées  bien 
précises^  elles  nous  conduiront  naturellement  à. la  solution  de 
notre  question. 

Cbea  les  Romains  >  Tobligation  de  garantie  naissait  de  Tobli-* 
galion  deprœstare  rem  habere  licere^  chez  nous  le  vendeur  est 
obligé  de  faire  jouir  Tacquéreur  de  la  chose  vendue^  d'où  dé- 
coulent pour  lui  Tobligation  de  livrer,  c'est-à-dire  de  mettre 
Tacquérenr  en  possession^  et  celle  de  garantir^  dont  l'objet  est 
de  conserver  à  l'acquéreur  cette  possession  qui  lui  a  été  transe 
mise  par  la  délivrance.  Obligation  de  livrer,  obligation  de  ga^ 
rantir^  ne  sont  que  deux  modes  de  l'obligation  de  faire  jouir; 
elles  ont  le  même  objel^  la  possession  de  la  chose  vendue 
par  l'acquéreur  ;  elles  ne  diffèrent  que  par  une  seule  circon- 
stance :  dans  la  première ,  l'acquéreur  n'a  pas  encore  la  posses- 
sion^ il  faut  la  lui  donner;  dans  la  seconde^  il  l'a  déjà  reçue ,  il 
faut  la  lui  maintenir^  ou^  s'il  Ta  perdue,  la  lui  rendre.  Aussi, 
avec  M.Rodière,  trouvons-nous  fort  heureuse  cette  définition  de  la 
garantie  :  c'est  une  délivrance  continuée.  Écoutons  aussi  Domat*: 
M  La  garantie  de  droit  est  la  sûreté  que  doit  tout  vendeur 
»  pour  maintenir  Tacheteur  en  la  libre  possession  et  jouissance 
»  de  la  chose  vendue  ^  et  pour  faire  cesser  les  évictions  et  autres 
»  troubles  de  la  part  de  quiconque  prétendrait  sur  la  chose 
»  vendue  ou  un  droit  de  propriété,  ou  autre  quelconque,  par 
»  où  le  droit  qui  doit  être  naturellement  acquis  par  la  vente  fût 
»  diminué.  » 

Ainsi,  conserver  à  l'acquéreur  la  possession,  le  faire  jouir 
de  la  chose  vendue,  et  nous  ajoutons  nHmporie  par  queb 

*  V.  ci-dessus ,  p.  318. 

«  Lois  cimles^  1. 1,  liv.  î,  sect.  8,  n»  6. 
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moyens  j  telle  est  Tobligation  principale  ^  directe  du  débitenr  de 
la  garantie,  la  seule  que  directement  puisse  exiger  l'acquéreur, 
et  doive  exécuter  le  vendeur. 

Au  cas  d'inexécution  de  cette  obligation ,  cpo^me  de  toute 
autre,  ndtune  autre  obligation,  mais  subsidiaire,  celle  d'in- 
demniser l'acquéreur  du  préjudice  qu'il  a  éprouvé ,  et  de  lui 
restituer  le  prix.  Dirons-nous  avec  Dumoulin  que  c'est  là  un 
second  chef  de  l'obligalion  de  garantie?  Non ,  car  il  faudrait 
reconnaître  dans  toute  obligation  deux  chefs  (l'obligation  prin-* 
cipale  et  l'obligation  subsidiaire  endommages-intérêts),  sinon  la 
distinction  faite  seulement  en  matière  de  garantie  pourrait  deve- 
nir l'occasion  de  quelque  erreur.  L'acquéreur  n'a  jamais,  même 
après  l'éviction ,  le  droit  de  réclamer  principalement  la  resli-* 
tution  du  prix  et  les  dommages-intérêts;  il  ne  peut  les  réclamer 
que  subsidiairement,  et  le  vendeur,  de  son  côté,  ne  peut  i 
son  gré  substituer  à  sa  dette  principale  celle  de  payer  des  dom- 
mages-intérêts. Déjà  ce  principe  a  servi  à  réfuter  l'argument 
par  lequel  on  voulait  prouver  la  divisibilité  de  Texception, 
après  avoir  proclamé  l'indivisibilité  de  l'action  ^  En  voici  une 
autre  application.  Dumoulin  dit  que  ce  deuxième  chef  de  la  ga^ 
rantie  est  divisible,  et  que  l'acquéreur  ne  pourra  réclamer  i 
chaque  garant  qu'une  part  des  dommages-intérêts.  Cela  n'est 
pas  entièrement  vrai;  car  si  l'obligation  de  garantie  était  indi- 
visible, le  créancier  aurait  le  droit,  comme  pour  toute  créance 
indivisible,  de  réclamer  à  chaque  débiteur  tous  les  dommages- 
intérêts,  sauf  à  ce  dernier  à  user  du  bénéfice  de  ^article  1225 
en  appelant  ses  codébiteurs  en  cause.  L'indivisibilité  de  Tobli- 
gation  principale  rejaillit  ainsi  sur  l'obligation  subsidiaire  *. 

Les  auteurs  ne  définissent  pas  l'obligation  de  garantie  comme 
nous  l'avons  fait;  les  partisans  même  de  la  divisibilité  de  l'ex- 
ception disent  que  «  l'objet  immédiat  et  primitif  de  cette  obli-f 
gation  est  la  prise  de  fait  et  cause  pour  l'acheteur,  c^estrà^ire 
la  défisse  de  la  cause  de  l'acheteur,  dont  lé  vendeur  est  obligé 

*  V.  ci-dessug,  n®  8. 

*  Aussi  M.  Duranton  (t.  XI,  n^  264)  commet  nne  grande  erreur  quand, 
aprèft  ETçlr  admis  TiiidivisibUité  de  L'action  de  garantie,  il  dit  que  Farticle  1225 
ne  sera  pas  applicable.  Telle  est,  d'après  lui,  l'opinion  de  Dumoulin  et  de 
Pothtor  j  eUe  n'en  est  pas  moins  illogique^  Et  cela  prouve  une  fois  de  plus 
qu'en  proclamant  rindivisibUité  de  l'action ,  ces  Jurlsconsaltes  sont  entraînés 
par  l'équité  à  en  répudier  les  conséquences. 


500    *  DROIT  CIVIL. 

de  se  charger,  facHm  defmdmdi*.  »  Quant  à  nous^  nous  ne 
voyons  dans  la  défense  à  Téviction  qa*un  moyen  pour  l'acqaé- 
reur  d'exécuter  son  obligation  de  maintenir  en  possession ,  de 
faire  jouir.  Nos  adversaires  sont  forcés  eux-mêmes,  pour  éta- 
blir la  divisibilité  de  l'exception ,  de  revenir  à  nos  idées  sur  la 
nature  de  la  garantie  ;  c'est  alors  qu'ils  distinguent  dans  la  ga- 
rantie trois  chefs  :  faire  jouir ^  défendre,  payer  les  dommages«- 
intéréts,  et  qu'ils  posent  en  principe  que  l'obligation  principale 
est  de  faire  jouir  *.  Dumoulin  a  ainsi  découvert  la  lumière  qui 
devait  le  guider;  malheureusement  il  avait  parcouru  la  moitié 
de  sa  route,  et,  en  l'absence  de  cette  lumière,  il  s'était  égaré.... 
Que  d'obstacles  pour  revenir  ensuite  à  la  bonne  voie!  il  lui  fallut 
sacrifier  la  logique ,  et  les  partisans  de  l'indivisibilité  de  l'action 
de  garantie  en  profitent  pour  s'écrier  :  Pourquoi ,  à  propos  de 
^exception,  distinguer  entre  faire  jouir  et  défendre,  quand  on 
ne  l'avait  pas  fait  à  propos  de  l'action?  Faire  jouir  n'est  pas 
autre  chose  que  défendre.  Dumoulin  était  illogique,  mais  c'était 
pour  revenir  à  la  vérité  ;  ses  adversaires  préfèrent  persister  dans 

Terreur  par  amour  pour  la  logique Sans  doute  »  nous  ne  di" 

rons  pas  que  faire  jouir  et  défendre  sont  deux  obligations  dis* 
tinctes;  mais,  retournant  la  proposition,  nous  dirons  que  dé- 
fendre n'est  pas  autre  chose  que  faire  jouir ,  et  nous  répéterons 
que  défendre  n'est  qu'un  moyen  de  faire  jouir'. 

De  cette  discussion  qu'une  seule  chose  reste,  c*est  que  la 
seule  obligation  du  vendeur  est  de  faire  jouir  l'acquéreur  de  la 
chose  vendue. 

Ce  premier  point  établi,  arrivons  à  un  second.  Gomme  en 
droit  romain^  chez  nous  l'acquéreur  n'a  pas  droit  à  la  garantie 
pour  le  tout  si  l'éviction  n'est  que  partielle ,  et  l'article  1636 
pose  en  principe  .qu'il  ne  peut  faire  résilier  la  vente  que  si  la 
partie  évincée  est  de  telle  importance  que  y  sans  elle ,  l'acheteur 
n'aurait  pas  consenti  à  la  vente.  La  règle  est  la  même,  que  l'évic- 
tion porte  sur  une  partie  divise  ou  indivise.  La  loi  ne  présume 
donc  pas'  que  l'éviction  d'une  partie  de  la  chose  puisse  amener 

»  Pothier,  Vente,  n""  103. 

•  Dumoulin,  Div.  et  ind, ,  2*  part.,  n^  49S  et  «uiv.— Pothier,  Vente,  n»  1T4. 
—  Troplong,  Vente ,  1. 1.  n»  457. 

*  Défendre  est  pris  ici ,  bien  entendu,  dans  le  sens  restreint  de  défendre 
en  justice  à  réviction  ;  en  étendant  le  sens  do  mot ,  on  pounait  airiver  à  le 
rendre  synonyme  de /air«  jouin. 
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la  résiliation  de  toute  la  vente ^  et  elle  admet  que,  conservant 
une  partie  de  la  chose  vendue,  Tacquéreur  reçoive  des  dom- 
mages-intérêts à  raison  de  l'éviction  du  reste. 

15.  Maintenant  que  nous  connaissons  la  nature  de  l'obligation 
de  garantie,  nous  verrons  facilement  si  elle  est  ou  non  divi- 
sible. 

II  Tant  distinguer.  Si  l'objet  de  la  vente  n'est  pas  susceptible 
de  parties^  l'obligation  de  garantie  sera  indivisible  comme  les 
autres  obligations  dérivant  de  la  vente  ^  comme  l'obligation  de 
livrer,  comme,  dans  ce  cas  aussi,  l'action  en  réméré  et  en  lé- 
sion. Comment  garantir  pour  partie  de  l'éviction  d'un  droit  de 


De  même,  nous  admettons  que,  si  la  chose  vendue  est  divi- 
sible, l'obligation  de  garantie  pourra  être  indivisible  solutiom^ 
suivant  l'intention  des  parties,  et  dans  les  cas  spécialement 
prévus  par  l'article  1221. 

Mais  nous  soutenons  que  la  chose  vendue  étant  supposée  di- 
visible, on  ne  peut  à  priori^  et  en  dehors  des  circonstances  de 
fait,  dire  que  l'obligation  de  garantie  sera  toujours  indivisible; 
nous  prétendons,  au  contraire,  qu'en  principe  elle  est  divisible. 
L'obligation  de  garantie  sera,  comme  celle  de  livrer,  tantôt  ab- 
solument indivisible,  tantôt  indivisible  solutione,  tantôt,  au 
contraire,  complètement  divisible. 

Pothier  dit  que  l'action  en  garantie  n'est  indivisible  que  sa» 
luiione^  et  c'est  l'opinion  commune;  comment  pourrait-elle 
être  absolument  indivisible,  puisqu'il  n'a  jamais  été  contesté 
qu'elle  fût  divisible  du  côté  des  créanciers?  Or  nous  nous  de- 
mandons comment  il  est  possible  dé  soutenir  qu'une  obligation, 
que  Ton  reconnaît  ne  pouvoir  être  qu'indivisible  solutione^  et 
dont  l'objet,  par  conséquent,  est  susceptible  de  parties,  ne 
soit  jamais  divisible  !  N'est-ce  pas  l'intention  formelle  ou  présu- 
mée des  parties  qui  rend  l'obligation  indivisible  solutione?  Si 
cette  intention  est  contraire,  l'obligation  ne  sera-t-elle  pas  di- 
visible? Et,  si  elle  peut  être  divisible»  pourquoi  présumera- 
t^on  l'indivisibilité  qui,  dans  la  loi,  n'est  qu'une  exception? 

Ces  observations,  avant  d'entrer  dans  la  discussion,  pa- 
raissent la  rendre  inutile. 

Toutefois  si,  parmi  les  auteurs  les  uns  disent  formellement 
que  l'obligation  de  garantie  est  indivisible  solutione,  et  les 
autre»  semblent  en  convenir,  plusieurs  des  moyens  invoqués 
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par  eux  tendent  à  conclure  à  l'indivisibilité  absolue.  Gela  ne 
rendra  pas  notre  réfutation  plus  difficile. 

16.  L'exécution  partielle  de  l'obligation  de  garantie  est-elle 
possible?  Là  est  toute  la  question. 

Or  si  le  vendeur  a  fait  maintenir  l'acquéreur,  menacé  d'é- 
viction, en  possession  d'une  partie  de  la  chose  vendue,  n'a- 
t'-il  pas  exécuté  une  partie  de  son  obligation?  Il  était  tenu  à  lui 
conserver  la  possession  de  toute  la  chose,  il  lui  conserve  la 
possession  de  la  moitié ,  il  exécute  pour  moitié.  Et  supposons 
que  la  garantie  soit  due  par  deux  vendeurs  ou  deux  héritiers  du 
vendeur,  chacun  doit  garantie  pour  la  moitié  de  la  chose;  dès 
le  moment  où  l'un  d'eux  a  pu  faire  maintenir  l'acquéreur  en 
possession  de  cette  moitié,  comment  ne  seraît-il  pas  libéré? 

Qu'objecte-t-on  ?  La  possession  ne  peut  être  divisée  :  com- 
ment concevoir  une  moitié,  un  tiers  de  la  possession,  de  la 
jouissance  d'une  chose  !  dit  un  arrêt  de  Bruxelles  *,  et  répète 
M.  Dalloz.  — -  Pure  équivoque!  Sans  doute,  on  ne  peut  procurer 
la  moitié  de  la  possession  de  toute  une  chose  ;  mais  en  procurant 
la  possession  entière  de  la  moitié,  n'a-t-on  pas  exécuté  pour 
moitié  l'obligation  de  faire  jouir  de  toute  la  chose? 

Si  l'on  ne  conçoit  pas  une  fraction  de  jouissance  ^  on  conçoit 
si  bien  la  jouissance  d'une  partie  indivise  d'une  chose  divi- 
sible, qu'on  reconnaît  comme  divisible  l'obligation  de  livrer, 
qui  consiste ,  comme  celle  de  garantie,  à  faire  jouir.  Compren- 
drait-on, comme  le  dit  Dumoulin ,  que  celui  qui,  avant  la  déli- 
vrance ,  n'est  tenu  de  transmettre  que  la  possession  d'une  par- 
tie, soit,  après  la  délivrance ,  obligé  de  conserver  à  l'acquéreur 
la  possession  de  toute  la  chose?....  En  parlant  ainsi,  nous  ne 
nous  préoccupons  pas  de  la  tradition  d^i  droit  romain,  comme 
on  l'a  reproché  aux  partisans  de  la  divisibilité;  nous  ne  par- 
lons que  de  l'obligation  de  livrer,  qui  existe  encore  dans  notre 
droit.  M.  Marcadé  dit  que  Pothier  a  reconnu  que  l'action  en 
délivrance  n'a  rien  de  commun  avec  l'action  en  garantie  ;  Po- 
thier a  dit  aussi  le  contraire  à  propos  de  l'exception  de  garan- 
tie; il  n'a  pas  été  logique,  on  a  raison ,  mais  nous  n'en  sommes 
pas  responsable. 

Ainsi,  pour  nous,  si  Tacquéreur  est  menacé  d'éviction,  chaque 
garant  sera  libéré  en  le  faisant  maintenir  en  possession  de  la 

•  Cass.  belge y^  juin  1856  (0.,  56,  î,  200). 
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ptvtî  pour  laquelle  il  doit  garantie;  si  l'éviction  est  accomplie^ 
en  lui  fai^nt  restituer  cette  part  (sauf  les  donimages-iotérêl^ 
pour  le  trouble  apporté  à  h  jouissance,  et  les  frais  du  procès)^ 
9t  enfin  si  Tun  des  garants  veut  évincer  lui-même  l'acquéreur^ 
il  ne  sera  passible  d'aucune  exception ,  s'il  respecte  la  part  dont 
il  est  garant. 

Ces  principes  sont  admis  par  M.  Troplong^;  mais  comment 
alors  ne  reconnait-il  pas  la  divisibilité  d'une  action  à  laquellie 
Ithaque  débiteur  peut  se  aoustraire  en  payant  sa  part  de  la  dette? 
L'incompatibilité  de  ces  idées  se  trahit  chez  l'illustre  auteur;  il 
Tenait  de  reproduire  fidèlement  le  système  de  Dumoulin  et  de 
Potfaier,  et  de  conclure  avec  eui^  à  l'indivisibilité ,  quand  tout  à 
coup  il  fait  un  retour  sur  luiTmême  ;  il  craint  d'être  allé  plus  loin 
qu'il  A6  voulait,  et  croit  nécessaire  de  limiter  la  portée  de  ses 
preuves  et  de  sa  conclusion.  Bientôt  nous  verrons  à  quoi  il  ré- 
duit cette  indivisibilité  aussitôt  répudiée  que  prétendue  prou- 
vée^ dont  il  conserve  le  nom^  mais  qu'en  fait  il  sacrifie.  Pour- 
quoi M«  Troplong  n'a-t-il  pas  fait  encore  un  pas  vers  la  vérité? 

Hais  voyons  ces  arguments  de  Dumoulin  répétés  par  tant 
d'auteurs. 

17.  On  dit  9  en  premier  lieu  »  que  chaque  garant  est  obligé  de 
défendre  l'acquéreur  contre  celui  qui  veut  l'évincer,  et  qu'il  est 
impossible  de  défendre  pour  partie  ;  car  comment  faire  une 
moitié  de  plaidoirie^  faire  valoir  la  moitié  d'un  argument,  pro- 
duire la  moitié  d'un  titre?....  Ce  n'est  encore  là  qu'une  équi- 
voque, faute  de  «'entendre  sur  la  portée  des  expressions  qu'on 
a  employées. 

Si  par  défendre  on  entend  faire  cesser  l'éviction  d'une  manière 
quelconque,  foire  maintenir  l'acquéreur  en  possession,  nous 
dirons  que  c'est  là  uni  obligation  divisibles  nous  venons  de  le 
prouver.  Si  l'on  ne  lui  donne  d'autre  signification  que  celle  de 
flmdery  présenter  les  moyens  de  défense  devant  un  tribunal  (et 
non  pas  même  conclure )9  oh!  sans  doute  nous  avouerons  de 

*  Fmte,  n*  457,  ad  fin,  —  Telle  était  l'opinion  de  d'Argentré,  et,  pense 
M.  Troplong,  celle  de  Dumoulin  et  de  Polhier.  Nous  le  croirions  volontiers, 
'  quoique  leur  système  conduise  à  des  conséquences  directement  ooDjtrair«s; 
nou«  irons  même  plus  loin  :  nous  croyons  que ,  sans  les  textes  du  droit  ro- 
main, Dumoulin  aurait  conclu  à  la  divisibilité  de  Taction  comme  à  celle  de 
rexoeptiOB*  et  sans  4oute  M.  Troplong  y  aurait  conclu  sans  Jl'infiuence,  si 
puissante  sor  tous ,  de  nos  deux  grands  jurisconsultes. 
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tout  cœur  que  la  plaidoirie  est  iodivisible,  mais  ûgùb  ne  pour?» 
rons  eu  induire  que  l'obligation  de  garantie  le  soit.  Enfin ^  on 
peut  donner  à  ce  mot  un  sens  et  moins  large  el  moins  restreint, 
celui  de  défendre,  de  conclure  en  justice.  Or  est-il  possible  de 
défendre  pour  partie,  ou  ne  peut-on  défendre  que  pour  le  tout?. .. 
Deux  mots  avant  de  répondre. 

Nous  nions  que  le  garant  soit  obligé  de  défendre  on  justice  à 
l'action  en  éviction;  il  le  peut^  il  n'y  est  pas  tenu  ^  C'est  ce  que 
Dumoulin  exprimait  en  disant  que  cette  obligation  n'est  ni  pré- 
cise ni  absolue;  nous  prétendons  davantage,  et  soutenons  que 
ce  n'est  pas  là  une  obligation,  puisqu'on  ne  peut  en  exiger  l'exé- 
cution, puisque  le  débiteur  n'est  pas  obligé  à  l'exécuter.  Et  com- 
ment la  loi  l'obligerait-elle  à  soutenir  un  procès  qu'il  ne  croirait 
pas  fondé?  La  défense  en  justice  n'est  pour  le  garant  qu'un 
moyen  d'exécuter  son  obligation,  celle-là  très-précise,  très- 
absolue^  à  laquelle  il  voudrait  en  vain  en  substituer  uno  autre', 
son  obligation,  disons-nous,  dé  maintenir  l'acquéreur  en  pos- 
session, mais  ce  n'est  pas  le  seul  moyen  de  l'exécuter;  ne 
peut-il,  en  effet,  obtenir  à  prix  d'argent,  par  transaction,  ou 
de  toute  autre  manière,  que  l'acquéreur  ne  soit  plus  troublé  en 
la  possession  de  la  part  pour  lisiquelle  il  doit  garantie?  L'obli- 
gation est  ainsi  exécutée  d'une  manière  divise;  et,  alors  môme 
que  l'on  ne  pourrait  défendre  en  justice  pour  partie,  l'obligation 
de  garantie  ne  serait  pas  moins  divisible,  le  débiteur  n'étant 
pas  tenu  à  employer  ce  moyen  pour  l'exécuter. 

Empressons-nous  de  dire  que  Ton  peut  parfaitement  défendre 
pour  partie  à  une  action  en  justice.  N'en  sommes-nous  pas  témoins 
tous  les  jours  devant  les  tribunaux,  quand  plusieurs  débiteurs 
sont  attaqués  par  leur  créancier  commun?  Chacun  ne  plaide  que 
pour  sa  part  et  portion.  L'acquéreur  dt  évincé;  il  a  deux  ga- 
rants, il  les  assigne.  Oh!  sans  doute,  s'ils  ont  les  mêmes  moyens 
à  faire  valoir,  ils  ne  pourront  pas  pour  cela  plaider  chacun  la 

^  L'atUde  182  du  Gode  de  procédure  est  formel  en  ce  point  :  « le  ga- 
rant pourra  prendre  le  fait  et  cause  du  garanti.  » 

*  Quand  Dumoulin  dit  que  Tobligation  de  défendre  n*est  pas  précise,  il  a 
raison,  en  donnant  à  ce  mot  le  sens  de  défendre  en  justice;  mais  il  a  tort 
quand  il  ajoute  qu'elle  peut  toujours  faire  place  à  Tobligation  de  payer  des 
dommages-intérêts;  car  si  le  garant  est  libre  de  ne  pas  défendre  en  justice, 
il  est  tenu  de  faire  jouir  Tacquéreur  :  c'est  là  Tobligation  principale,  qui  ne 
peut  se  résoudre  en  dommages-intérêts  au  gré  des  parties.  Dumoulin  coiif6lid 
les  divers  sens  du  mot  défendre. 
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moitié  â^aa  moyen,  produire  la  moitid  d'un  titre >  mais  chacun 
fera  valoir  tous  les  moyens  pour  demander  que  Tacquéreur  soit 
maintenu  en  possessipn  de  la  moitié  de  la  chose  ;  c'est  dans  la 
conclusion  qu'il  faut  voir  si  l'on  a  défendu  pour  le  tout,  et  cha- 
cun des  garants  non-seulement  ne  conclut  que  pour  une  part , 
mais  n'aurait  pas  le  droit  de  conclure  pour  le  tout.  Voilà  ce  qui 
arrive  quand  tous  les  garants  ont  à  faire  valoir  les  mêmes 
moyens ,  par  exemple  au  cas  où  le  vendeur  a  laissé  plusieurs 
héritiers.  Mais  quand  la  vente  a  été  faite  par  plusieurs  vendeurs, 
ils  peuvent  n'avoir  pas  les  mêmes  moyenfa  à  invoquer,  l'origine 
de  leurs  droits  sur  la  chose  vendue  peut  être  complètement  dif- 
férente, et  alors  il  y  a  pour  eux  impossibilité  absolue  de  dé- 
fendre pour  le  tout.  Chacun  fera  donc  valoir  ses  moyens  per- 
sonnels^ et  ne  conclura  également  que  pour  la  part  dout  il  est 
garant.  Entre  ce  cas  et  le  premier  signalons  une  différence  qui 
«tient  à  la  nature  même  des  choses.  Dans  le  premier,  la  défense 
de  l'un  servira  à  la  défense  de  l'autre,  et,  en  cas  de  défaut  de 
VuQ  des  garants,  les  juges  se  laisseront  guider,  dans  leur  dé- 
cision à  l'égard  du  défaillant,  par  la  défense  présentée  au  nom 
des  garants  qui  ont  comparu.  Dans  le  second  cas  il  ne  pourra 
en  être  de  même^  puisque  les  moyens  qui  servent  à  la  défense 
de  l'un  ne  peuvent  servir  à  la  défense  de  l'autre. 

Il  résulte  de  là  que  non-seulement  il  est  possible  de  défendre 
pour  partie,  mais  qu'il  serait  souvent  impossible  à  l'un  des  ga- 
rants Ae  défendre  pour  les  autres,  s'il  en  avait  le  droit  ou  qu'on 
lui  en  fit  une  obligation;  chaque  garant  ne  doit  défendre  que 
pour  lui  seul.  Ce  principe  est  surtout  évident  quand  l'éviction 
ne  frappe  que  la  part  indivise  dont  l'un  des  vendeurs  est  ga- 
rant. Louis,  propriétaire  indivis  d'un  immeuble,  vend  ses  droits 
à  Paul  ;  plus  tard  il  predd  part  à  la  vente  de  tqnt  l'immeuble  pas- 
sée à  Pierre  par  les  divers  copropriétaires  indivis.  Pierre ,  à  qui 
l'immeuble  a  été  délivré,  est  menacé  d'éviction  par  Paul  à  rai- 
son de  la  part  indivise  qu'il  a  acquise  de  Louis.  Â  qui  devra-t-il 
s'adresser?  A  Louis  seul,  et  non  aux  autres  vendeurs;  lui  seul 
doit  garantie,  lui  seul  peut  défendre  en  justice.  Il  en  sera  de 
même  si  les  garants  sont  des  héritiers  du  vendeur,  et  si  le  tiers 
qui  veut  évincer  l'acquéreur  exclut  de  son  action ,  d'une  ma- 
nière expresse ,  la  part  pour  laquelle  l'un  d'eux  est  garant  ;  l'ac- 
quéreur ne  pourra  agir  contre  cet  héritier,  qui  ne  saurait  être 
obligé  de  défendre  pour  les  autres. 
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Il  est  inutile  d'aller  plus  loin  pour  prouver  que  la  défense  à 
l'éviction  est  divisible.  Nous  proclarooos,  avec  M.  Troplong, 
que  la  plaidoirie  ne  peut  être  sctadée;  mais  nous  n'avoQS  jamais 
compris  comment  on  a  pu  en  tirer  pour  conséquence  que  l'obli- 
gation  de  garantie  est  indivisible. 

Potliier  et  Dumoulin  reconnaissent  que  Ton  peut  défendre 
pour  partie;  Dumoulin  dit  en  effet  :  Fate&r  fieri  po$H  ui  guù 

pro  parte  défendais  et  pro  parte  non  ^ Il  ajoute^  toutefois, 

que  cela  n'est  vrai  qu'abstractivement^  mais  non  relativement  à 
la  ^défense  d'une  chose  déterminée  ^  et  il  compare  l'obligation 
de  garantie  à  celle  de  construire  un  édifice.  Il  commet  ainsi  une 
grave  erreur;  car  si  l'on  ne  peut  construire  une  partie  indivise 
d'un  édifice^  on  peut  défendre  pour  une  partie  indivise  de  la 
chose  vendue;  et  ildépasse  son  but,  oar  l'obligation  de  con- 
struire est  indivisible  obligatione^  dès  lors  activement  et  passi- 
vement^ ce  que  Dumoulin  n'a  jamais  soutenu  pour  l'obligatiofi 
de  garantie.  Pothier  ne  va  pas  si  loin,  et  se  borne  à  dire  que  si 
chaque  garant  ne  peut  défendre  pour  partie,  c'est  parce  que 
l'acquéreur,  qui  a  acheté  la  chose  pour  l'avoir  entière  ^  ne  peut 
être  réduit  à  n'en  avoir  qu'une  partie^ 

18.  C'est  là  le  second  argument  invoqué  par  les  partisans  de 
l'indivisibilité  de  l'action  en  garantie.  L'acquéreur  ne  peut  souf- 
frir le  morcellement,  le  cisaillement  de  la  chose  vendue;  f  inten- 
tion des  parties  a  été  que  l'acquéreur  eût  la  chose  entière,  ce 
qui  rend  l'obligation  indivisible  solutùme. 

Nous  comprenons  qu'il  puisse  en  être  ainsi ,  que  souvent  il 
en  soit  ainsi  ;  mais  qu'il  ne  puisse  en  être  autrement,  mais  que 
toujours  l'obligation  de  garantie ,  par  ce  motif,  soit  indivisible 
solutione,  nous  ne  saurions  l'admettre!  La  loi  ne  prouve-t*^lle 
pas  elle-même  que  Tàcquéreur  ne  peut  être  obligé  de  supporter 
le  cisaillement  de  la  chose  vendue,  en  ne  lui  donnant,  en  cas 
d'éviction  partielle  contre  son  vendeur,  de  recours  pour  le  tout 
que  si  la  partie  évincée  est  notable  (art,  1636  )  ?  Or  si  l'ac^éreur 
évincé  pour  le  tout  agit  contre  son  vendeur,  et  que  ce  dernier  le 
fasse  maintenir  en  possession  d'une  partie  de  la  chose,  pourquoi 
aurait-il  contre  lui  plus  de  droits  que  si,  dès  le  principe,  il  n'a- 
vait pas  été  évincé  de  cette  partie?  Et  si  nous  supposons  plu- 
sieurs vendeurs,  nous  avons  dit  que  si  l'éviction  ne  porte  que 
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iwrr  la  part  venant  de  l'un  d'eux,  Tacquéretif  né  pourra  agir 
eontre  l'autre;  de  plus,  en  vertu  de  l'article  1636,  il  ne  pourra 
faire  résilier  la  vente  que  si  la  partie  évincée  est  notable.  Or  si 
l'éviction  est  totale,  et  que  l'un  des  garantis  fasse  maintenir  l'ac- 
quéreur en  possession  pour  sa  part ,  n'est-il  pas  évident  qu'il 
sera  libre  de  toute  action  y  comme  si  l'acquéreur  n'avait  pas  été 
évincé  de  cette  part? 

Ainsi  disparait  ce  deuxième  argument,  plus  sérieux  que  le 
premier,  qui  ne  repose  que  sur  une  équivoque,  et  conduit  à  des 
conséquences  que  personne  n'admet.  Comme  l'obligation  'de 
livrer,  comme  celle  résultant  du  droit  à  réméré,  et  à  la  rescision 
pour  lésion,  Tobtigation  de  garantie  est  donc  divisible,  quand 
la  vente  a  pour  objet  une  chose  divisible.  Pour  ces  obligations,* 
on.  ne  s'est  pas  inquiété  du  morcellement  que  pourrait  éprouver 
la  chose  vendue,  et  l'on  ne  comprend  pas  pourquoi,  si  cette 
considération  avait  dû  faire  conclure  à  l'indivisibilité  de  l'obli- 
gation de  garantie,  elle  n'aurait  pas  conduit  à  la  même  conclu- 
sion pour  les  autres  obligations  dérivant  de  la  vente.  Sans  doute, 
notre  système  pourra  avoir  des  inconvénients  pour  l'acquéreur; 
mais  pourquoi  sacrifier  à  l'intérêt  de  l'acquéreur  les  droits  des 
débiteurs  de  la  garantie?  Aucun  lien  ne  les  unit,  pourquoi  faire 
payer  aux  uns  la  dette  des  autres?  D'ailleurs,  l'acquéreur  sera 
protégé  par  des  principes,  que  nous  sommes  loin  de  répudier, 
et  qui  viennent  modifier,  dans  son  application,  le  principe  de  la 
divisibilité  de  ^obligation  de  garantie  ou  en  atténuer  les  effets. 
Wous  devons  maintenant  nous  en  occuper. 

19.  Si,  en  principe,  l'obligation  de  garantie  est  divisible,  il 
ti'est  pas  douteux  que  dans  certains  cas,  et  suivant  l'intention 
des  parties,  elle  ne  puisse  être  indivisible  tolutiom.  Nous  avons 
comparé  l'obligation  de  garantie  à  celle  oe  livrer;  celle-ci, 
quoique  divisible  en  principe,  peut  devenir  indivisible  mlutiamj 
alors  même  qu'elle  porle  sur  une  chose  divisible  :  c'est  ainsi 
qile  l'obligation  de  livrer  un  fonds  est  indivisible  solutione  si  ce 
fonds  est  destiné  à  la  construction  d'une  usine.  Il  en  sera  de 
même  pour  l'obligation  de  garantie. 

Dans  quels  cas  cette  obligation  sera-t-elle  indivisible  *o/u- 
ttofte?  La  réponse  se  trouve  dans  Tarticle  1221,  que  nous  allons 
parcourir  rapidement,  ce  travail  dépassant  déjà  les  bornes  que 
nous  nous  étions  imposées. 

Noua  n'avons  pas  à  nous  préoccuper  du  premier  cas,  celui  où  la 
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dette  est  hypothécaire,  ni  du  deuxième  cas,  où  il  s'agit  de  la  dette 
d'un  corps  certain,  dont  l'un  des  héritiers  est  en  possession,  ce 
qui  ne  peut  se  présenter  en  matière  de  garantie ,  la  délivrance 
ayant  déjà  eu  lieu;  ni  enfin  du  troisième  cas,  l'obligation  de 
garantie  ne  pouvant  jamais  être  alternative^  puisque  la  délivrance 
de  la  chose  vendue  a  déterminé  l'objet  de  l'obligation»  Arrivons 
donc  au  quatrième  cas,  «  lorsque  l'un  des  héritiers  est  chargé 
seul  par  le  titre  de  l'objet  de  robligation.  »  S'il  a  été  convenu 
qu'en  cas  d'éviction,  l'acquéreur  pourrait  agir  contre  l'un  des 
héritiers  ou  chacun  d'eux  pour  le  tout,  il  est  bien  évident  que 
l'obligation  de  garantie  sera  indivisible  solutUnUy  et  l'acquéreur 
pourra  en  demander  l'exécution  in  solidum,  soit  par  voie  d'ac- 
tion, soit  par  voie  d'exception. 

Il  en  est  de  même  au  cas  où  plusieurs  vendeurs  auraient  pris 
le  même  engagement. 

Ajoutons  que,  dans  le  cas  d'une  stipulation  si  formelle,  l'ac- 
quéreur, si  l'obligation  n'est  pas  exécutée,  pourra  réclamer  à 
chaque  héritier,  ou  à  chaque  vendeur,  les  dommages-intérêts 
pour  le  tout;  Tarticle  1225  ne  sera  plus  applicable;  rbéritier 
attaqué  n'aura  pas  le  droit  de  foire  diviser  la  dette  en  mettant 
ses  codébiteurs  en  cause. 

Nous  adopterions  la  même  décision  pour  le  cas  où,  sans  pré- 
voir le  cas  d'éviction,  les  parties  auraient  fait  une  stipulation 
de  cette  nature  pour  l'obligation  de  livrer.  L'indivisibilité  solu^ 
tione  de  cette  obligation  rejaillirait  sur  celle  de  garantie. 

L'intention  des  parties  peut  être  tacite,  c'est  ce  que  prévoit 
le  §  5  de  l'article  1221.  Il  ne  nous  appartient  pas  d'entrer  dans  la 
controverse  si  délicate  qui  s'est  engagée  sur  l'interprétation  de 
ce  paragraphe;  nous  nous  bornerons  à  quelques  observations 
sur  son  applicatiAi  à  l'obligation  de  garantie. 

«  •••••  5^  Lorsqu'il  résulte,  soit  de  la  nature  de  l'engagement, 
soit  de  la  chose  qui  en  fait  fobjet,  soit  de  la  fin  qu'on  s'est  pro- 
posée dans  le  contrat ,  que  l'intention  des  contractants  a  été  que 
la  dette  ne  pût  s'acquitter  partiellement.  »  Pour  bien  comprendre 
le  sens  de  ce  paragraphe,  il  ne  faut  pas  oublier  que  la  loi  ne 
s'occupe  ici  que  d'obligations  divisibles,  qui,  dans  certains  cas, 
doivent  être  exécutées  pour  le  tout,  malgré  leur  nature  divi- 
sible. Aussi  ne  doit-on  pas  prendre  à  la  lettre  ces  mots  «  natun 
de  rengagement,  »  et  les  croire  synonymes  de  naiure  de  Vobli" 
totùm,  car  il  ne  s'agirait  plus  de  simple  indivisibilité  $olu^ 
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ê,  niaift  d'une  indivisibilité  abdoloe  ;  mais  le  mot  mgagemmt 
fait  allusion  à  la  forme  de  la  convention  et  non  au  lien  qui  en 
résulte,  et  nous  sommes  convaincu  que  le  législateur  a  voulu 
parler  de  ces  obligations  du  droit  romain  indivisibles  par  la 
forme  de  la  convention ,  des  obligations  alternatives  et  géné^ 
riques*  Nous  avons  déjà  expliqué  comment  l'obligation  de  ga- 
rantie n'a  jamais  cette  forme.  Quelques  esprits  se  sont  laissé 
égarer  par  ces  expressions  impropres  de  notre  paragraphe,  et 
on  a  dit,  notamment  dans  des  arrêts ,  qu'il  résultait  de  la  nature 
de  Tobligation  de  garantie  que  l'intention  des  parties  était 
qu'elle  ne  pût  s'exécuter  partiellement.  Mais  s'il  en  était  ainsi, 
^obligation  de  garantie  serait  indivisible  obligaiiane;  nous 
n'avons  pas,  d'ailleurs,  à  répéter  ici  les  arguments  que  nous 
avons  fait  valoir  pour  établir  que  la  nature  de  cette  obligation 
ne  la  rendait  pas  insusceptibie  d'exécution  partielle. 

L'intention  des  parties  pourra  être  révélée  aux  juges  par  la 
chose  qui  fait  l'objet  de  la  convention,  par  la  fin  que  se  sont 
proposée  les  parties.  Ici  nous  devons  reconnaître  au  juge  un 
pouvoir  d'appréciation  souverain;  mais  il  devra  en  user  avec 
beaucoup  de  mesure  ;  il  n'oubliera  pas  que  la  divisibilité  est  la 
règle ,  l'indivisibilité  l'exception ,  qu'il  n'est  pas  naturel  que  Ton 
se  charge  de  payer  la  dette  des  autres.  Nous  ne  pouvons  ad- 
mettre, avec  Pothier^,  qu'il  y  ait  indivisibilité  soltUione  toutes 
les  fois  que  l'exécution  pourrait  occasionner  un  préjudice  au 
créancier,  ce  serait  vouloir  supprimer  le  principe  de  la  divisi- 
bilité; car  même  le  payement  partiel  d'une  somme  d'argent  est 
souvent  préjudiciable  au  créancier.  Le  juge  n'oubliera  pas  aussi 
qu'il  doit  rechercher,  non  l'intention  des  parties,  mais  leur  in- 
tention commune,  Pintmtion  conventionnelle^  s'il  m'est  per- 
mis de  parler  ainsi.  Il  devra  en  rechercha*  la  preuve  dans 
l'acte  même  et  non  dans  des  circonstances  extérieures;  ici 
s'appliquera  la  règle  qu'on  ne  doit  pas  prouver  contre  le  con- 
tenu aux  actes  (art.  1341  CNap.).  Quand  il  n'y  a  eu  qu'un  seul 
vendeur,  il  sera  plus  facile  de  présumer  que  l'obligation  soit  de 
livrer,  soit  de  garantir,  ne  peut  être  exécutée  partiellement. 
Arrêtons-nous  à  ces  idées  générales. 
20.  L'article  1636  donne  à  l'acquéreur  le  droit  de  demander 
la  résiliation  de  la  vente,  si  la  partie  de  la  chose  vendue  dont  il 
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a  été  éviacé  est  de  telle  importance  «pie,  sans  elle,  il  ii'aiin# 
pas  acheté.  Cette  disposition  modifie  les  conséquences  de  la  di^- 
tisibilité  de  l'exception  :  dans  quelles  limitée? 

Elle  est  fondée  sur  une  convention  tacite  des  parties,  qui 
sont  censées  avoir  voulu  que  la  vente  fût  résiliée  en  cas  d'évio> 
tion  importante;  la  loi  présume  cette  convention,  et  c'est  au 
vendeur  (arU  1602}  à  avoir  soin  dé  faire  insérer  dane  la  vente 
une  stipulation  contraire. 

Si  l'acquéreur  a  acquis ,  par  acte  séparé,  les  droits  indivis 
de  divers  copropriétaires  d'une  cbose^  il  faudra  voir  dana  chaque 
acte  une  vente  diatincte^  indépendante  des  autres^  et  appliquer 
l'article  1636  à  chaque  vente  comme  si  les  autres  n'existaient 
pas.  Ainsi  l'acquéreur,  évincé  de  toute  la  chose  ^  moins  de  la 
part  de  l'un  des  vendeurs,  ne  pourra  demander  la  résiliation  de 
la  vente  qui  a  été  seule  respectée,  sous  le  prétexte  qu'il  n'y 
aurait  consenti  qu'en  vue  des  autres  ventes  qu'il  voulait  con- 
tracter ou  avait  déjà  contractées.  Le  vendeur  est  resté  étranger 
à  ces  spéculations,  à  moins  toutefois  de  stipulation  expresse  i 
cet  égard. 

11  en  sera  de  même  si  la  vente  a  été  passée  par  plusieurs 
dans  le  même  acte ,  mais  avec  indication  de  parts.  L^indicatioa 
de  parts  exclut  l'idée  que  l'intention  des  partiea  a  été  de  sabor-^ 
donner  l'existence  de  chaque  vente  à  celle  des  autres  {ai^ 
art.  1671).  Hais  que  décider  s'il  n'y  a  pas  eu  indication  de 
parts  ?  Quand  s'ouvrira  le  droit  à  la  résiliation  de  la  vente  contre 
chaque  vendeur?  Cette  résiliation  pourra-t-elle  être  demandée 
contre  celui  dont  la  part  dans  la  chose  vendue  n'a  pas  été  évin^ 
cée,  si  l'éviction  portant  sur  les  parts  des  autres  vendeurs  a, 
relativement  à  toute  la  chose  vendue^  l'importance  déterminée 
par  l'article  1636?  (Remarquons  qu'il  n'e^t  jamais  question  ici 
que  de  parts  viriles.) 

En  faveur  du  vendeur^  on  pourrait  dire  que  toutes  les  obli"- 
gâtions  résultant  de  la  vente  se  divisent  par  têtes,  que  chaque 
vendeur  ne  doit  garantie  que  si  l'éviction  frappe  sa  part  dans  la 
chose  vendue;  que^  de  même,  il  ne  peut  être  soumis  à  la  rési- 
liation que  si  l'éviction  dont  parle  l'article  163$  frappe  paie- 
ment ce|te  part;  qu'aucun  lien  ne  l'unit  aux  autres  vendeurs,  et 
que  dès  lors  l'éviction  dontils  souffrent  ne  peut  jmnais  retomber 
sur  lui 

Nous  ne  pouvons  nous  rendre  à  ces  considérations»  Sans 
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doute  f  l'aclion  ea  résiliation  se  divise  entre  les  tendeurs  comme 
l'action  en  garantie.  Nous  serons  le  premier  à  le  proclamer; 
mais  quand  cette  action,  parfaitement  divisible^  pourra- t-elle 
être  intentée  contre  chaque  vendeur?  Â  quelle  condition  son 
exercice  est-elle  subordonné?  Telle  est  la  seule  question  à  ré- 
soudre. Les  parties  ont-elles  voulu  la  subordonner  à  l'éviction 
d'o0e  partie  notable  de  toute  la  chose  vendue,  quelle  que  soit 
cette  partie^  ou  bien  ont-elles  voulu  qu'elle  ne  pût  être  inteu'- 
tée  contre  l'un  des  vendeurs  qu'autant  que  l'éviction  frapperait 
sa  part?  C'est  une  pure  question  d'intention  ;  or  peut-on  hésiter 
en  présence  d'une  vente  faite  en  bloc  par  tous  les  vendeurs  sans 
aucune  indication  de  leurs  droits  dans  la  chose  vendue?  S'il  y 
a  quelque  doute ,  ne  faut-il  pas  le  résoudre  contre  eux  (ar- 
ticle 1602)?  Il  est  sans  doute  difiOicile  de  présumer  qu'on  s'est 
chargé  d'exécuter  l'obligation  d'un  autre  ^  mais  il  est,  au  con- 
traire, assez  naturel  de  soumettre  sa  propre  obligation  à  l'ac* 
complissement  d'une  condition  qui  dépend  d'un  tiers.  Et  c'est 
là  ce  qui  doit  faire  distinguer  l'action  en  garantie  de  l'action  en 
résiliation  de  la  vente.  Celui  qui  promet  garantie  pour  un  tiers 
promet  le  fait  d'autrui,  s'engage  à  faire  maintenir  l'acquéreur 
en  possession  d'une  chose  sur  laquelle  il  n'a  aucun  droit,  con- 
tracte aitiisi  une  obligation  qu'il  lui  est  souvent  impossible 
d'exécuter^  si  ce  n'est  en  payant  des  dommages-intérêts,  se  rend 
re^)on8able  d'un  fait  que  sa  volonté  est  impuissante  à  écarter,  et 
qui  doit  l'exposer  à  une  perte  sans  compensation.  On  comprend 
qu'une  telle  obligation  ne  soit  pas  présumable.  Celui  qui  s'en- 
gage à  sou£frir  la  résiliation  de  la  vente  en  ce  qui  le  concerne  5 
quand  les  parts  de  ses  covendeurs  auront  été  évincées,  ne  prp-^ 
met  que  son  fait  personnel  9  ne  prend  pas  à  sa  charge  l'obligation 
d'autrui;  il  subordonne  seulenaent  son  obligation  ^  un  événe- 
ment qui  dépend  d'un  tiers,  comme  toute  obligation  condition-^ 
nelle^  et  il  ne  s'expose  pas  à  une  perte  sans  compensation, 
puisque,  s'il  rend  le  prix  qu'il  a  reçu^  il  reprend  la  chose  ven- 
due; ne  conçoit-on  pas  qu'une  telle  obligation  doive  être  pré- 
sumée en  présence  d'une  vente  sans  indication  de  parts? 
D'ailleurs  9  nous  sommes  guidé  dans  notre  interprétation  par 
l'article  1671.  • 

ftelativement  aux  héritiers  d'un  vendeur  unique^  la  question 
fait  encore  moins  de  doute;  leur  auteur  était  soumis  à  la  rési^- 
lîatioQ  en  ce^  d'éviction  d'une  partie  notable  de  toute  la  chose 
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▼endue;  cette  obligation  se  divise  entre  ses  héritiers,  raaiç  à 
l'égard  de  chacun  d'eux  elle  reste  soumise  à  la  même  con- 
diiioQ. 

21.  Si  la  partie  évincée  n'est  pas  assez  importante  pour  que 
l'acquéreur  puisse  demander  la  résiliation  de  la  vente ,  et  qu'il 
éprouve  pourtant  un  certain  préjudice  du  morcellement  de  la 
chose  vendue,  de  même  que  dans  le  cas  où  il  n'y  a  qu'un  ven- 
deur, il  peut  lui  demander  réparation  de  ce  préjudice;  de  même 
il  le  pourra  contre  ceux  des  vendeurs  dont  les  parts  auront  été 
évincées,  mais  non  contre  ceux  dont  les  parts  auront  été  res- 
pectées par  l'éviction. 

Ainsi  se  trouveront  conciliés  tous  les  intérêts;  d'un  côté,  on 
ne  sacrifiera  pas  ceux  des  vendeurs  à  celui  dé  l'acquéreur,  un 
garant  ne  payera  pas  la  dette  de  l'antre,  et,  d'un  autre  côté, 
l'acquéreur  ne  souffrira  jamais  aucun  préjudice,  sera  protégé 
tantôt  par  la  stipulation  de  l'indivisibilité  de  Texécution,  tantôt 
par  le  droit  à  la  résiliation  si  Téviction  est  importante,  enfin 
par  le  droit  à  une  indemnité  en  cas  de  préjudice  moins  impor- 
tant, et  sa  position  vis-à>vis  de  vendeurs  conjoints  ou  d'héritiers 
d'un  vendeur  sera  absolument  la  même  que  vis*à-vis  d'un  ven- 
deur unique. 

22.  A  ces  avantages,  faudra*t-il  en  ajouter  d'autres? 

M,  Rodière  dit  qu'il  accorde  volontiers  à  Dumoulin  que  si 
Fun  des  débiteurs  est  à  même  de  défendre  pour  le  tout,  la  bonne 
foi  l'oblige  à  défendre  pour  le  tout. 

Nous  ne  pouvons  faire  une  pareille  concession.  Nous  deman- 
dons à  H.  Rodière  si  le  de  cujus  ayant  vendu  la  chose  de  son 
héritier,  dont  il  n'a  pas  fait  la  délivrance,  la  bonne  foi  peut 
exiger  que  cet  héritier  livre  toute  la  chose ,  si  »  par  exemple,  il 
n'est  hériti^  que  pour  un  tiers?  Il  devra  livrer  un  tiers,  et  ce 
n'est  pas  la  bonne  foi ,  mais  la  loi  qui  l'y  oblige.  Il  en  est  de 
même  pour  l'obligation  de  garantie.  Si  l'un  des  garants  fait 
maintenir  l'acquéreur  en  possession  de  sa  part,  pourrait-il  le 
faire  maintenir  en  possession  du  reste,  la  bonne  foi  ne  l'y 
oblige  pas ,  elle  n'exige  jamais  qu'on  paye  la  dette  des  autres. 
La  concession  de  M.  Rodière  irait  jusqu'à  faire  disparaître  les 
conséquences  les  plus  importantes  de  la  divisibilité  de  l'obliga- 
tion de  garantie  :  si  jamais  un  garant  est  à  même  de  défendre 
l'acquéreur  pour  le  tout,  c'est  lorsque  ce  dernier  n'est  menacé 
d'éviction  que  par  lui  ;  il  ne  dépend  que  de  lui«même  de  faire 
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cesser  ce  danger  d'éviction.  M*  Rodière  donne  ainsi  la  naiûa  aux 
partisans  de  l'indivisibilité  de  l'exception  de  garantie. 

Mais  telle  n'a  pas  été  sans  doute  sa  pensée  y  et  s'il  a  voulu  dire 
que  l'un  des  garants  ne  pourrait  retenir  les  titres  qui  doivent 
servir  à  la  défense  commune,  ou  se  livrer  à  d'autres  manœuvres 
frauduleuses 9  nous  sommes  d^accord  avec  lui;  de  telles  ma- 
nœuvres donneraient  lieu  à  une  action  fondée  sur  l'article  1382 
du  Gode  Napoléon,  mais  il  ne  serait  plus  question  d'action  en 
garantie. 

23.  Une  dernière  question  s'élève. 

L'obligation  de  garantie  étant  divisible ,  il  peut  arriver  que 
l'acquéreur  soit  maintenu  en  possession  d'une  partie,  et  n'ob* 
tienne  pour  l'autre  que  des  dommages-intérêts;  or,  dit-on,  l'é- 
quité ne  veut  pas  qu'il  ait  une  part  dans  la  chose  et  une  part 
dans  le  prix,  et  les  auteurs  pensent,  môme  M.  Rodière,  que 
Pacquéreur  pourra  exiger  l'entière  valeur,  s'il  ne  peut  obtenir 
l'entier  objet;  ce  sont  les  expressions  de  H.  Rodière. 

Nous  nq  pouvons  adhérer  à  cette  doctrine  ;  ce  serait  effacer 
d'un  trait  de  plume  l'article  1636,  et  permettre  à  l'acquéreur  de 
demander  la  résiliation  de  la  vente  pour  l'éviction  de  la  plus  pe- 
tite partie  de  la  chose  vendue,  tandis  que  la  loi  ne  l'autorise 
que  pour  une  éviction  importante  ;  ce  serait  accorder  à  l'acqué- 
reur, dans  le  cas  oii  il  y  a  plusieurs  garants,  une  faveur  que  la 
loi  ne  lui  accorde  pas  quand  il  n'y  en  a  qu'un  seul.  Dans  l'ar- 
ticle 1636,  la  loi  ne  suppose-t-elle  pas  que  l'acquéreur  pourra 
n'obtenir  qu'une  part  dans  la  chose  et  une  part  dans  le  prix  ? 

On  parle  de  l'obligation  de  livrer;  on  dit  que  si  l'un  des  hé- 
ritiers du  vendeur  veut  ne  livrer  qu'une  partie  de  la  chose  ven- 
due (comme  il  en  a  le  droit,  Tobligation  étant  divisible),  il  ne 
pourra  obtenir  une  partie  du  prix  qu'autant  que  l'acquéreur 
aura  obtenu  la  délivrance  des  autres  parts;  que,  de  même,  l'un 
des  héritiers  de  l'acquéreur  ne  pourra,  en  offrant  une  partie  du 
prix,  exiger  la  délivrance  d^nne  partie  de  la  chose  vendue, 
qu'autant  que  le  vendeur  aura  reçu  des  autres  héritiers  le  reste 
du  prix.  Hais  s'il  en  est  ainsi  (et  la  question  est  controversée), 
c'est  par  suite  de  la  disposition  de  l'article  1612,  qui  lui-même 
est  l'application  de  l'article  2083.  La  chose  vendue,  dans  les 
mains  du  vendeur,  est  un  gage  tacite  du  payement  du  prix  ;  le 
prix,  dans  les  mains  de  l'acquéreur,  est  un  gage  tacite  de  la  dé- 
livrance de  la  chose.  C'est  déjà  ce  que  disait  Ulpien  :  «  .....Ven- 
XI.  n 
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»  ditor  enim ,  ^pMtipigniUêy  retinere potest  eam  rem  qaam  vea- 
»  didit  *.  •» 

On  tfa  pa8  opposé,  mais  on  pourrait  le  faire,  l'article  1670, 
relatif  aux  actions  en  réméré  et  en  rescision  pour  lésion.  Mais 
Pothier,  à  qui  il  a  été  emprunté,  nous  donne  le  motif  de  cette 
disposition  :  «  La  raison  est  qu'il  est  de  la  nature  des  actions 
rescisoîres  qu'on  ne  peut  être  reçu  à  les  exercer  qu'en  remettant 
les  parties  dans  le  même  état  qu'elles  étaient  avant  l'acte  dont 
on  demande  la  rescision  *•  »  Ferons-nous  aussi  remarquer  que 
r.  le  débiteur  est  alors  l'acquéreur  contre  qui  l'on  intente  l'action 

en  réméré  ou  en  lésion?- et  l'on  conçoit  pour  lui  les  faveurs  de 
la  loi,  surtout  dans  une  matière  où  elle  voulait  limiter  les  droits 
du  vendeur.  En  matière  de  garantie,  le  débiteur  c'est  le  ven- 
deur; et  l'acquéreur,  qui  est  le  créancier,  aurait  dû  stipuler  la 
garantie  pour  le  tout,  s'il  voulait  éviter  l'application  de  Tar- 
tide  1636  et  du  principe  de  la  divisibilité.  L'article  1162,  qu'il 
peut  invoquer  en  matière  de  réméré  et  de  lésion,  lui  est  oppo- 
sable en  matière  de  garantie. 

Enfin,  et  ceci  tranche  tout,  les  articles  1612  et  1670  ne  sont 
pas  relatifs  à  l'obligation  de  garantie;  l'article  1636  est  seul  ap- 
plicable ;  et  de  même  qu'on  ne  pourrait  le  substituer,  en  matière 
d'obligation  de  livrer,  de  réméré,  de  rescision  pour  lésion ,  aux 
articles  1612  et  1670,  on  ne  peut  substituer  ceux-ci  à  l'ar- 
ticle 1636  en  matière  de  garantie. 

Nous  en  concluons  que  l'héritier  du  vendeur,  qui  revendique 
contre  l'acquéreur  sa  propre  chose  indûment  vendue  par  son 
auteur,  ne  sera  pas  obligé  d'offrir  de  reprendre  la  chose  tout 
entière,  en  restituant  tout  le  prix;  il  aura  le  droit  de  forcer 
l'acquéreur  à  conserver  la  part  pour  laquelle  il  est  garant ,  en 
,  lui  restituant  celle  pour  laquelle  il  ne  doit  aucune  garantie,  sauf 
Tapplicalion  de  l'article  1636.  En  pratique,  cette  question  est 
sans  importance  ;  l'héritier  aura  presque  toujours  intérêt  à  re- 
prendre la  chose  entière. 

24.  En  deux  mots,  résumons  notre  théorie. 

L'obligation  de  garantie  est  indivisible  activement  et  passive- 
ment, si  la  chose  vendue  n'est  ^  susceptible  de  partie?. 

*  Di«.,  llv.  XIX,  tit.  1,  fragm.  13,  S  8. 

»  T&ntê ,  n*  337.— Ce  principe  remonte  au  droit  romain  ;  les  fr.  U,  12,  i9t 
Dlg.,  liv.  XVIII,  m.  2,  en  font  l'application  à  Yin  diem  addictio. 
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Elle  est  indivieible  solutitme,  passivement,  en  cas  de  con- 
vention formelle  ou  tacite  des  parties. 

Hors  ces  cas,  et  en  principe  général ,  elle  est  divisible. 

Si  elle  est  divisible,  l'acquéreur  ne  peut  agir  contre  chaque 
garant  que  pour  sa  part  et  portion,  qu'il  agisse  par  voie  d'actioo 
ou  par  voie  d'exception. 

Mais  il  pourra  demander  la  résiliation  de  la  vente  contre  les 
vendeurs  conjoints  ou  les  héritiers  du  débiteur,  quand  l'évic- 
tion est  assez  importante  pour  faire  penser  qu'il  n'aurait  pas 
acheté  sans  la  partie  évincée;  et  si,  ne  pouvant  demander  la 
résiliation ,  il  éprouve  un  préjudice  par  suite  du  morcellement 
de  la  chose  vendue,  il  aura  le  droit  de  demander  deç  dommages- 
intérêts  à  ceux  qui  n'ont  pas  exécuté  l'obligation. 

26.  Nous  avons  déjà  fait  connaître  l'état  de  la  doctrine  sur 
notre  question  ;  cependant,  après  avoir  étudié  la  question  sôu 
toutes  ses  faces,  nous  devons  dire  qu'au  fond  M.  Rodière  n'est 
pas  le  seul  à  reconnaître  l'indivisibilité  de  l'action  de  garantie. 
Qu'on  lise  M.  Troplong,  et  l'on  verra  si,  presque  sur  tous  les 
points,  il  n'est  pas  d'accord  avec  nous.  M.  Zachariae  ne  regarde 
l'obligation  de  garantie  comme  indivisible  qu'à  un  point  de  vue 
abstrait.  M.  Duranton  admet-il  toutes  les  conséquences  de  l'in- 
divisibilité de  l'action  en  garantie?  Ne  pouvons-nous  en  dire 
autant  de  d'Ârgentré,  de  Pothier,  de  Dumoulin  môme?  Leurs 
contradictions  ne  prouvent-elles  pas  que  l'origine  de  leur  erreur 
est  dans  une  transaction  entre  la  ^lettre  du  Digeste  et  l'équité, 
transaction  nécessaire  peut-être  à  une  époque  où  le  texte  d'une 
loi  romaine  avait  une  si  grande  puissance?  Aussi  avons-nous  Iç 
droit  de  revendiquer,  dans  le  sens  de  notre  opinion,  les  con- 
tradictions de  ces  grands  maîtt*es,  à  qui,  en  définitive,  nous 
devons  d'être  arrivé  à  la  vérité,  si  toutefois  nous  y  sommes 
arrivé. 

Malheureusement  cette  erreur,  propagée  sur  la  foi  de  Dumou- 
lin, et  qui  a  fait  proclamer  par  tous  l'indivisibilité  de  l'aciion 
de  garantie,  a  entraîné  fatalement  la  jurisprudence  à  recon- 
naître l'indivisibilité  de  l'exception.  'Toutefois,  en  faveur  de 
cette  doctrine,  on  invoque  des  arrêts  dont  il  est  utile  de  con- 
naître la  portée*. 

1  En  voici  la  nomenclature  :  Cass.  19  février  1811  (S.^  11, 1, 189].  —  id. 
5  janvier  tS15  (S.,  15, 1,  231).  —Id.  11  août  1830  (S.,  30, 1,  395).—  Bor- 
deauxt  8  décembre  1831  (S.»  32,  2,  564).  —  Hfancy^  2  mal  1833  (/•  du  Pal^  k 
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Trois  arrêts  jugent  la  question  directement,  et  motivent  leur 
décision.  Le  premier  à  citer  est  celui  de  la  Cour  de  cassation 
belge ^  du  5  juin  1856;  il  est  remarquablement  motivé;  on  y 
trouve  reproduits  les  arguments  de  Duvergier  et  de  Harcadé 
que  nous  avons  déjà  réfutés;  ils  se  fondent  tous  sur  le  défaut  de 
logique  du  système  adverse,  en  prenant  pour  point  de  départ 
l'indivisibilité  de  l'action  de  garantie.  Aux  arguments  déjà  ré- 
futés cet  arrêt  ajoute  celui-ci  :  l'obligation  de  garantie  est  une 
obligation  de  faire,  et  comme  toute  obligation  de  faire  elle  est 
indivisible.  Nous  savons  qu'en  Belgique;  dominés  par  des  idées 
romaines  y  des  auteurs  professent  l'indivisibilité  de  tonte  obli- 
gation de  faire;  mais  une  telle  doctrine  est  repoussée  par  nos 
articles  1217  et  1218,  dont  le  texte  est  formel  ^;  toutes  les  fois 
que  le  débiteur  peut  fournir  au  créancier  une  fraction  de  sa 
créance,  lui  procurer  une  partie  des  avantages  qui  doivent  ré- 
sulter pour  lui  de  l'exécution  de  l'obligation ,  cette  obligation 
est  exécutée  pour  partie,  elle  est  divisible;  il  ne  faut  pas  s'atta- 
cher à  des  idées  abstraites,  mais  au  résultat  matériel,  sinon 
bien  peu  d'obligations  seraient  divisibles. 

L'arrêt  de  Bordeaux,  du  25  juin  1856,  s'appuie  sur  le  même 
motif  :  toute  obligation  de  faire  est  indivisible.  U  paraît  avoir 
été  inspiré  par  le  précédent  arrêt;  il  n'a  pas  besoin  d'autre  ré- 
futation. 

L'arrêt  de  Cassation  du  11  août  1830  a  déjà  été  sévèrement 
critiqué  par  H.  Troplong;  la  Cour  de  cassation  y  juge  tour  à 
tour  que  l'action  de  garantie  est  divisible  et  que  l'exception  est 
indivisible,  ressuscitant  ainsi  l'opinion  si  peu  accréditée  de 
Cochin.  Cet  arrêt  se  réfute  par  ses  contradictions.  L'erreur  de 
la  Cour  est  de  voir  dans  le  fait  même  que  l'obligation  de  garan- 
tie a  été  contractée,  la  preuve  que  l'intention  des  parties  est 
toujours  qu'elle  soit  exécutée  indivisément,  faisant  ainsi  de  l'ar- 
ticle 1221,  §  5,  la  règle  et  non  pas  l'exception.  La  garantie 
couvre  le  tout  et  chaque  partie j  dit  l'arrêt,  empruntant  à  la 
théorie  de  l'hypothèque  cette  proposition,  qui  n'a  aucun  sens 
relativement  à  la  garantie.  Veut-on  dire  que  le  garant  s'engage 

sa  date).  —  Rouen,  22  mai  et  25  avril  1839  (S.,  39, 2,  453).  —  Cass.  14  jan- 
Tier  1840  (S.,  40, 1, 569).  —  Cass.  belge ,  &  juin  1856  (Dalloz,  56,  2,  209).  — 
Bordeaux,  25  Juûi  1856  {Galette  des  tribunaux  du  18  octobre  1856). 

^  C'est  ce  qu'explique  fort  bien  M.  Larombière  dans  son  ouvrage  récent 
sur  les  obligations,  art.  1217-1218,  n«  11. 
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à  faire  jouir  de  toute  la  chose  et  de  chaque  partie?  C'est  presque 
une  naïveté,  la  partie  étant  toujours  comprise  dans  le  tout;  et 
cette  vérité  importe  peu  à  la  solution  de  notre  question.  Quand 
il  y  a  plusieurs  vendeurs,  par  cela  même  qu'ils  promettent  ga- 
rantie^ s'engagent-ils  à  garantir  pour  toute  la  chose,  même  pour 
les  parts  qui  ne  les  concernent  pas?  Voilà  la  question;  il  est 
évident  que  s'ils  ont  garanti  pour  le  tout,  ils  garantissent  pour 
chaque  partie.  Cette  formule  ne  signifie  donc  rien,  et  Ton  est 
surpris  de  la  retrouver  dans  plusieurs  arrêts  comme  un  moyen 
de  solution. 

A  côté  de  ces  arrêts  citons  ceux  de  Bordeaux,  du  8  décem- 
bre 1831^  et  de  Nancy ,  2  mai  1833,  où  le  principe  est  énoncé 
sans  motifs  à  l'appui.  Dans  l'espèce  de  l'arrêt  de  Bordeaux, 
une  autre  question  plus  importante  s'agitait,  et  ce  n'est  qu'à 
titre  subsidiaire  que  la  Cour  se  fonde  sur  l'indivisibilité  de  l'ex- 
ception. Il  en  est  de  même  de  deux  arrêts  de  Rouen,  des 
25  avril  et  22  mai  1839,  oii  la  Cour  énonce  dans  un  motif  sub- 
sidiaire que  l'obligation  de  garantie  est  indivisible. 

Restent  trois  arrêts;  parcourons-les. 

Le  19  février  1811,  la  Cour  de  cassation  rejette  un  pourvoi 
Contre  un  arrêt  de  Gaen  qui  avait  décidé  que  l'exception  de  ga- 
rantie est  indivisible.  Mais  voici  les  faits  :  Dubourg,  prêtre  dé- 
porté en  1792,  avait  deux  sœurs  qui  recueillent  ses  biens;  à 
son  retour,  elles  les  lui  restituent.  Le  28  floréal  an  XI ,  vente 
par  Dubourg;  Tune  des  sœurs,  Jeanne,  paraît  à  l'acte  comme 
covenderesse,  et  s'oblige  conjointement  et  solidairement  à  la 
garantie.  Jeanne  meurt,  laissant  pour  lui  succéder  son  frère  et 
sa  sœur.  Celle-ci  attaque  la  vente,  soutenant  qu'elle  était,  par 
suite  des  lois  sur  la  déportation,  propriétaire  d'une  partie  des 
biens  vendus.  On  lui  répond  par  Tindivisibilité  de  l'exception  de 
garantie,  et  la  Cour  de  cassation  juge  qu'on  a  pu  voir  (on  au- 
rait donc  pu  voir  le  contraire!),  dans  les  termes  de  l'acte,  l'in- 
tention des  parties  que  la  garantie  fût  indivisible,  conformé- 
ment à  l'article  1221,  §  6.  Nous  ne  pouvons  qu'approuver  cette 
décision  en  présence  de  la  stipulation  de  solidarité;  elle  est 
entièrement  conforme  à  nos  principes. 

Cass.  5  janvier  1815.  —  Voici  un  arrêt  vraiment  étrange;  dé- 
cide-t-ii  notre  question?  Sans  doute  elle  a  été  posée^  elle  a  été 
discutée  dans  les  plaidoiries,  mais  les  motifs  permettent  de  dou^ 
ter  qu'elle  ait  été  jugée  ;  du  moins  nous  pouvons  dire  qu'il 
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contient  une  singulière  erreur  judiciaire.  Barinques  devait,  par 
suite  d'an  legs,  12,000  francs  à  trois  enfants  de  Lacoste  ;  il  paye 
par  erreur  à  ce  dernier,  qui  meurt  laissant  pour  héritiers  quatre 
enfants.  L'un  des  trois  enfants  légataires  de  la  somme  de 
12,000  francs  demande  à  Barinques  le  payement  de  4,000  francs, 
offrant,  dans  des  conclusions  subsidiaires,  de  tenir  compte, 
comme  héritier  de  son  père  pour  un  quart,  du  quart  des 
12^000  francs  payés  indûment  à  ce  dernier.  Barinques  répond 
par  l'indivisibilité  de  Texception  de  garantie.  11  ne  s'agissait 
d^abord  nullement  de  garantie  ;  ensuite^  si  les  héritiers  Lacoste 
devaient  restituer  les  12^000  francs  indûment  payés,  comme  ils 
étaient  quatre,  chacun  d'eux  devait  3,000  francs;  or  le  deman- 
deur était  créancier  de  4,000  francs  ;  la  compensation  lé  laissait 
débiteur  de  1,000  francs.  —  Gela  paraît  évident,  et  pourtant  on 
le  déboute  sous  prétexte  d'indivisibilité  de  l'exception!  Une 
dette  de  somme  d'argent  est  donc  indivisible? 
Nos  adversaires  oseront-ils  invoquer  cet  arrêt?- 
Cas8.  14  janvier  1840.  —  Une  mère  tutrice  de  ses  enfants 
vend,  sans  les  formalités  légales,  des  biens  venus  dé  la  suc- 
cession de  leur  père,  sur  lesquels  elle  avait  un  droit  de  copro- 
priété de  moitié.  L'un  des  enfants,  devenu  héritier  pur  et  sim- 
ple de  sa  mère,  demande  la  nullité  de  la  vente  ;  on  lui  oppose 
l'exception  de  garantie.  La  Cour,  à  cette  occasion ,  dit  bien  que 
^obligation  de  garantie  est  indivisible;  mais  il  n'y  en  avait  nul 
besoin  pour  repousser  la  demande  de  l'enfant,  puisque,  d'a- 
près l'exposé  des  faits  reproduits  par  l'arrêtiste,  il  parait  qu'il 
avait  dans  la  succession  de  sa  mère  les  mêmes  droits  que  dans 
celle  de  son  père. 

telle  est  la  jurisprudence;  ses  tendances  sont  bien  marquées^ 
mais  on  ne  saurait  croire  qu'elle  ait  dit  son  dernier  mot,  et 
nous  espérons  que  si  la  Cour  de  cassation  avait  de  nouveau  à 
soumettre  cette  question  à  un  examen  sérieux ,  elle  reviendrait 
aux  principes  que  déjà  elle  a  indiqués  dans  l'arrêt  de  1811.  La 
jurisprudence  est  partie  de  ce  principe,  partout  admis,  que 
l'action  de  garantie  est  indivisible  :  elle  en  a  logiquement  con- 
clu à  l'indivisibilité  de  l'exception  ;  mais  qu'elle  contrôle  l'exac- 
titude de  son  point  de  départ^  efelle  entrera  peut-être  dans  une 
nouvelle  voie  ^  L.-A.  EYSSAUTIER. 

*  Au  moment  où  nous  corrigions  les  dernières  épreuves,  nous  avons  reçu 
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le  nouYcl  ouvrage  de  M.  LaromlHère  gur  les  oUigations  ;  notre  question  y  eit 
traité  ex  professa  sous  les  articles  1222-1 223t  Avec  Dumoulin,  qu'il  suit  en 
général  pas  à  pas ,  M.  Larombière  pense  que  Taction  en  garantie  est  indivi- 
sible dans  son  premier  chef,  celui  qui  a  pour  objet  de  faire  cesser  l'éviction» 
et  divisible  dans  le  second,  qui  est  relatif  aux  restitutions  et  dommages-inté- 
rêts. Cette  distinction  paraissait  devoir  être  repoussée  par  la  doctrine  émise 
par  l'auteur  sous  les  articles  1217-1318,  n°  14«  Quant  àl'eiception  en  garan- 
tie ,  il  admet  son  indivisibilité  quand  la  chose  vendue  est  indivisible  ;  il  sou- 
tient au  contraire  sa  divisibilité  quand  la  chose  vendue  est  divisiblOi  (C'est 
la  distinction  que  nous  avons  faite  nous^môme  en  rappliquant  à  Vaction 
comme  à  l'exception  de  garantie*)  Le  résumé  que  M»  Larombière  fait  du  sjri- 
tème  de  Dumoulin  met  en  lumière  le  défaut  de  logique  de  ce  système,  et  les 
vaines  subtilités  auxquelles  est  obligé  de  recourir  le  grand  jurisconsulte.  Il 
est  inutile  de  reproduire  les  arguments  que  nous  avons  fait  valoir  ;  mais 
comment  M.  Larombière  n'a-t-il  pas  vu  que  l'objet  de  robligation  est  le  même, 
et  ne  peut  dès  lors  avoir  deux  natures  opposées  dans  l'action  et  dans  l'ex- 
ception de  garantie  ?  C'est  la  même  obligation ,  dont  l'exécution  est  deman- 
dée par  deux  voies  différentes.  Ce  système  est  surtout  condamné  par  i'a{»- 
plication  qu'en  fait  l'auteur.  C'est  ainsi  qu'on  voit  tantôt  l'un  des  çarants, 
seul  attaqué,  obligé  d'appeler  lui-même  en  cause ,  et  à  ser  frais,  ses  co-ga- 
rants  pour  défendre  à  l'éviction;  tantôt  le  garanti  chargé  de  cette  mise  en 
cause  quand  il  s'agit  des  dommages'intéréts*  Pourquoi  dédoubler  ainsi  l'ac- 
tion en  garantie?  N'est-il  pas  constant  que  si  robligation  est  indivisible,  le 
créancier  peut  s'adresser  à  un  seul  des  débiteurs ,  qui  pourra  être  condamné 
à  tous  les  dommages-intérêts,  s^il  n'a  pas  soin  de  mettre  en  cause  ses  codé^ 
biteurs  (art.  1226)? 

Mais  voici  quelque  chose  de  plus  singulier  !  L'un  des  héritiers  du  vendeur, 
vrai  propriétaire  de  la  chose  vendue ,  la  revendique  en  ayant  soin  d'excepter 
de  ta  f  evendication  la  part  pour  laquelle  il  est  héritier  :  on  ne  pourra  lui  op- 
poser l'exception  de  garantie,  qui  est  divisible.  M.  Larombière  le  reconnaité 
Mais  eomme  l'action  en  garantie  est  indivisible,  M.  Larombière  nous  dit  que 
l'acquéreur  menacé  d'éviction  pourra  agir  in  solidum  contre  chacun  des  au* 
très  héritiers.....  Mais  pourquoi  ne  le  pourrait-il  pas  contre  l'héritier  môme 
qui  le  menace  d'éviction  ?  ne  doit-il  pas  garantie  comme  ses  cohéritiers?  C'est 
là  qu'est  le  nœud  de  la  question;  sans  aucun  doute,  II  peut  agir  contre  cet 
héritier  pour  le  tout,  s'il  le  peut  contre  les  autres  ;  et  dès  lors  l'exception  de 
garantie  est  indivisible  comme  l'action.  Maie  si  l'exception  est  divisible,  ce 
qui  est  notre  conviction,  c'est  que  l'action  elle-même  est  divisible.  M«  Larom*- 
bière  n'a  qu'à  appliquer  à  l'action  les  arguments  qu'il  invoque  en  laveur  de  la 
divisibilité  de  l'exception ,  et  il  en  demeurera  convaincu  comme  nous. 


ERRATA. 

Page  diÈ,  au  Hm,  sa  divisibilité  et,  lise^s  Ml  divisibilité  OU. 
-^    824,    Ugne  3,   firais  de  la  cause,  lUeg  mise  en  eauie. 
--^   826,     -^   80,    droit  de  garantie,  Kitfji  droit  à  Is  garantie. 
—    326,      —    26,    a  consenti,  jûe;(  a  exécuté. 
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Pag0^m,  ligne   u  llndlvlBibOlté,  une  fois,  Ui€$  llndiTlfllbmté  de  Toe- 
fibfi,  etc. 

—  S31»     —    18,    à  titre  de  prime,  Usex  à  titre  de  peine, 

— •    381»     —    40,    stipalatio  duplesc,  Use%  stlpnlatio  dupte. 
-*    382,     —     1,         id.  id.,      lisez      id.  id. 

—  835,     —    10,    Fun  des  vendeurs,  Iùe;r  l'un  des  héritiers  du  Tendeur. 

—  88T,     —     9,    Carolus  Rednus,  lisez  Ctaolu&  Rvinut* 
^    888,     —    82  «184,   indivisible,  2ûe;[(  divisible. 

^    840,     —  21,    survint,  Ksez  survient. 
'—    840,     —   81,   prêtée,  lise;rprestée. 
«-   844,     —   12,    discutant,  iMe;Kdi8ertaiit 


tniDES  SUR  U  RÉVISIM  DES  LOIS  ORIMINELLES  DE  LA  mRIRE. 
Par  M.  A.  Oonm,  dootenr  en  droit,  Juge  à  Brest. 

INTR(M)UCriOM. 

1.  Opportunité  du  sujet. 

2.  Nécessité  d'une  législation  répressive  spéciale  pour  Tannée  navale. 
8.  Difficultés  que  rencontre  ici  le  législateur. 

4.  Objet  et  division  de  ce  travaiL 

1.  Au  moment  où  la  justice  militaire  subit  une  réforme  à  la- 
quelle préside  une  peusée  généreuse,  il  n'est  pas  sans  intérêt 
d'examiner  si  le  bienfait  de  la  révision  doit  s'étendre  à  la  justice 
maritime.  On  l'a  dit  souvent ,  l'armée  et  la  marine  sont  sœurs  : 
toutes  deux  font  partie  de  la  forcQ  nationale  à  laquelle  sont 
confiés  l'honneur  et  la  défense  du  pays.  Chacune  d'elles  a  besoin 
pour  remplir  sa  mission  de  combattre  avec  une  bravoure  in- 
domptable ,  et  surtout  d'obéir  à  cette  unité  de  direction  ,  qui 
seule  peut  assurer  le  succès  des  efforts  individuels ,  en  les  fai- 
sant converger  vers  un  centre  commun. 

2.  Cette  communauté  de  but  et  de  devoirs  soumet  l'homme 
de  mer  aux  lois  fondamentales  de  la  discipline  militaire  :  toute- 
fois sa  situation  exceptionnelle  exige  une  réglementation  spé- 
ciale. En  effets  le  marin  employé  au  service  de  l'État  n'est  pas 
seulement  soldat  :  il  est  en  même  temps  navigateur*  Sa  vie 
s'écoule  presque  tout  entière  loin  de  sa  patrie ,  à  bord  d'un 
vaisseau  qui  le  transporte  d'un  bout  du  monde  à  Fautre,  partout 
ou  la  France  a  besoin  de  se  montrer  présente  pour  couvrir  ses 
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eiifants  de  sa  protection,  La  guerre  n'offre  à  âon  courage  que  des 
périls  passagers  :  mais  Télément  mobile  à  travers  lequel  il  pour- 
suit sa  marche  menace  constamment  son  existence.  Il  ne  peut 
échapper  à  la  mort  qu'en  veillant  nuit  et  jour  pour  découvrir  les 
écueils ,  en  se  faisant  l'instrument  docile  du  chef  auquel  est 
confiée  la  conduite  du  bâtiment,  et  en  s'interdisant  tout  acte  de 
nature  à  compromettre  sa  conservation.  Il  y  a  donc  pour  le 
marin  des  obligations  particulières ,  qui  prennent  leur  source 
dans  les  périls  propres  à  la  navigation.  L'accomplissement  de 
ces  obligations  ne  peut  être  assuré  que  par  des  sanctions  ré- 
pressives et  des  juridictions  spéciales  :  de  là  la  nécessité  d'un 
système  de  répression  propre  à  l'armée  navale. 

3.  La  création  de  ce  système  soulève  de  graves  et  difficiles 
problèmes.  Prévoir  les  différentes  infractions  qui  portent  atteinte 
au  service,  maritime,  édicter  contre  les  coupables  des  peines 
assez  sévères  pour  que  leur  exemple  ne  devienne  pas  contagieux, 
assez  douces  en  général  pour  ne  pas  priver  le  bâtiment  des  bras 
indispensables  à  la  manœuvre,  rendre  partout  la  répression 
certaine^  immédiate,  sans  cependant  qu'on  puisse  douter  de  la 
légitimité  des  condamnations:  tel  est  le  triple  but  à  atteindre. 
Il  suffit  de  l'énoncer  pour  en  faire  concevoir  les  difficultés,  sur- 
tout quand  on  songe  à  l'état  de  dispersion  dans  lequel  se  trouve 
la  plus  grande  partie  de  nos  forces  navales.  Et  cependant  la 
tâche  du  législateur  se  complique  encore  davantage.  Nos  ports 
militaires  contiennent  un  immense  matériel  destiné  à  faire  face 
à  tous  les  besoins  de  la  flotte ,  et  dont  la  conservation  réclame 
une  protection  spéciale.  Indépendamment  des  nombreux  ou* 
vriers  employés  aux  constructions  navales,  la  marine  entretient 
à  terre  un  personnel  considérable  d'hommes  de  science ,  de 
plume  et  d'épée.  Leur  concours  lui  est  indispensable  pour  as- 
surer l'ensemble  et  la  régularité  de  ses  divers  services  :  mais  il 
suppose,  de  la  part  de  tous  ces  auxiliaires  de  l'armée  navale» 
une  fidélité  constante  à  leurs  devoirs  professionnels,  fidélité  qui 
doit  encore  trouver  son  appui  dans  une  législation  répressive 
spéciale. 

4.  On  voit,  par  ce  rapide  aperçu,  combien  sont  vastes  et  dé- 
licates les  questions  qui  se  rattachent  à  la  révision  des  lois  cri- 
minelles de  la  marine.  Nous  n'entreprendrons  pas  de  les  aborder 
toutes  ;  nous  essayerons  seulement  de  signaler  les  plus  impor- 
tantes et  de  réunir  quelques-uns  des  éléments  qui  peuvent  en 
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préparer  la  solution.  C'est  surtout  par  un  résumé  fidèle  des  prin- 
cipes de  la  législation  actuelle  que  nous  pouvons  mettre  nos  lec- 
teurs à  même  de  l'apprécier  :  ce  résumé  servira  donc  de  base  à 
nos  développements.  Dans  un  premier  chapitre  consacré  à  Tor- 
ganisalion  de  la  justice  maritime,  nous  exposerons  la  composi* 
tion  des  juridictions  navales,  leur  compétence  respective  elles 
principales  formes  de  leur  procédure.  Dans  un  second  chapitre 
nous  étudierons  leurs  lois  pénales. 

CHAPITRE  1. 

OaCAKISATION  BK  U  lUStlOI  KAMtUli» 

5.  La  justice  maritime  a  eu  sa  large  part  dans  les  transforma- 
tions qui  ont  renouvelé  toutes  nos  institutions  depuis  1789.  C'est 
elle  qui  la  première  subit  l'épreuve  des  réformes  introduites  à 
cette  époque  dans  l'ensemble  de  la  législation  criminelle*  Notre 
intention  n'est  pas  de  retracerdans  tous  leurs  détails  les  phases 
qu'elle  a  successivement  traversées.  Toutefois,  pour  apprécier 
l'organisation  actuelle,  nous  avons  besoin  de  remonter  à  celle 
qui  Va  précédée,  non-seulement  sous  l'Assemblée  constituante, 
mais  encore  à  partir  du  règne  de  Louis  XIV. 

Nous  diviserons  donc  ce  chapitre  en  trois  sections.  La  pre- 
mière sera  consacrée  à  Torganisation  ancienne  de  la  justice  ma- 
ritime ,  la  seconde  à  l'organisation  intermédiaire,  la  troisième 
enfin  à  l'organisation  actuelle. 

fiBCfidll  lé  -»  OfnanisatiM  anéteme. 

SOKMAIRfi. 

«.  Coup  d'œU  tfir  l'MiBemblQ  dei  InstitvtioiM  donniei  ft  la  marine  far 
Colbert. 

7.  Institutions  répressives.  —  Limites  apportées  en  1689  à  la  compétence 

criminelle  des  amirautés.  —  Attribution  à  la  marine  militaire  de  la 
tépresâioti  des  délits  portant  atteinte  atit  «ervices  qui  lui  sont  confiés. 

8.  DiViiion  de  la  Juittee  maritime  en  deux  Dnincliefl. 

9.  I.  Justice  à  bordé  '-Concentration  du  pouvoir  «omotlonnel  et  discipli^ 

naire  entre  les  mains  du  capitaine. 
10.  Attribution  du  jugement  des  crimes  aux  conseils  de  guerre  de  la  marine. 

—  Leur  Composition.— ftègles  relatives  à  la  pourstiitè,  à  instruction 

préalable,  à  la  procédure  définitive  et  au  jugement. 
1 1  é  Partage  entre  la  justice  maritime  et  ia  IwUot  ordinaire)  fUaifl  aux  êé* 

lits  commis  par  dea  individua  embarqués  pendant  leur  deecente  à 

terre. 
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lit.  II.  Justice  maritime  à  terre.  —  Tribunal  unique  de  Tlntendant.— Com- 
position ,  compétence  et  procédure. 

13.  Appréciation  générale  de  Torgànisation  donnée  à  la  justice  maritime  ptt 
Cotbert< 

H.  Atteinte  portée  en  1704  au  principe  d'unité,  par  la  création  do  tribunal 
des  prévôtés.  —  Confusion  qui  en  fut  la  suite. 

15.  Autres  changements  apportés  par  Tordonnance  du  25  mars  1765. 

6»  Ua  sièolo  avant  la  révolution  de  1789^  nos  institotions 
maritimes  avaient  atteint  an  degré  de  perfection  difficile  à  dé-^ 
passer.  Protecteur  éclairé  de  notre  industrie  naissante^  Golbert 
'  avait  imprimé  à  la  marine  marchande  un  merveilleux  essor,  en 
lui  donnant  pour  abri  des  ports  nombreux,  pour  soutien  sur  les 
mers  une  flotte  imposante  ^  pour  règle  dans  ses  transactions  la 
célèbre  ordonnance  de  1681  «  En  même  temps,  gréce  au  génie 
du  grand  ministre ,  la  marine  militaire  sortait  de  l'état  d'infé** 
liorité  auquel  l'avait  réduite  jusqu'alors  le  petit  nombre  de  ses 
vaisseaux  et  le  recrutement  vicieux  de  ses  équipages  (  elle  en» 
trait  en  possession  de  tous  les  éléments  de  force  et  de  stabilité 
nécessaires  pour  accroître  et  perpétuer  sa  puissance.  Le  prin«> 
eipe  de  l'unité  du  pouvoir  ^  pénétrait  dans  toutes  les  branches 
du  service  maritime,  et  devenait  la  base  de  l'admirable  orgaai* 
sation  qu'elles  reçurent  dans  Tordonnance  du  15  avril  1689  ^ 

7*  Les  deux  monuments  législatifs  que  nous  Tenons  de  Citer 
avaient  pourvu  à  la  répression  de  tous  les  délits  maritimes« 
L'ordonnance  de  1681,  indépendamment  des  pouvoirs  fort  éten« 
dus  qu'elle  donnait  aux  capitaines  des  navires  marchands*^ 
déférait  aux  juges  û'amùrauêé  la  connaissance  des  crimes  et  dé* 
lits  commis  tur  la  mer,  set  foris^  Aovrsi  et  rivageê  **  Cette  lai^ 
attribution  semblait  comprendre  les  infractions  commises  à 
bord  des  bâtiments  de  guerre  ou  dans  les  ports  affectés  à  la 
marine  de  l'État.  Mais  bientôt  la  compétence  criminelle  des 
amirautés  fut  ici  mise  à  l'écart  :  l'ordonnance  de  1689  investit 

1  V.  Texcellente  notice  insérée  par  M.  Blanchard  dans  son  Èépirtù(fe  de$ 
lois,  décrets  et  ordotiMnces  sur  la  mafine,  1. 1 ,  p.  95  et  suiv. 

*  Cette  ordonnance  ne  fait  en  général  que  reproduire  celles  qui  avalent  été 
rendues  sous  Tadministration  de  Colbert.  Aussi  est-elle  considérée  comm6 
l'cenvre  de  co  grand  ministre,  bien  qu'elle  n'ait  paru  que  six  ans  Après  sa 
mort.  Elle  est  contre-signée  par  son  fils,  le  marquis  de  Selgnelay. 

'  L'article  22  (liv.  11,  ttt  1)  leur  permettait  de  faire  donner  la  c&lé,  malft 
avec  l'avis  du  pilote  et  du  contre-maître. 

*  Liy.l,tlt.2,art.  10. 
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la  marine  militaire  de  la  répresBion  des  délité  portant  atteinte 
aux  différents  services  qui  lui  étaient  confiés. 

8.  Ces  délits  se  divisaient  en  deux  classes  distincteQ,  suivant 
qu'ils  compromettaient  le  service  maritime  à  bord  ou  à  terre.  Il 
était  impossible  de  soumettre  cette  double  classe  de  délits  aux 
mêmes  juges  :  la  justice  navale  dut  donc  se  partager  en  deux 
branches;  mais  à  part  ce  fractionnement  nécessaire^  le  prin- 
cipe d'unité,  qui  caractérise  toutes  les  œuvres  de  Golbert,  reçut 
ici  une  large  part  d'application. 

9.  V  A  bord,  le  droit  de  punir  fut  principalement  confié  à 
odui  qui  seul  était  responsable  de  la  conservation  du  bâtiment, 
c'est-àrdire  au  commandant  ^.  Dispensé  de  toute  espèce  de 
formes,  il  pouvait  frapper  les  coupables  au  moment  même  où 
ils  donnaient  Texemple  de  la  désobéissance  :  son  action  répres- 
sive n'était  pas  restreinte  aux  fautes  disciplinaires  :  il  s'étendait 
en  général  à  tous  les  délits*,  et  ne  rencontrait  de  limites  pré- 
cises qu'à  l'égard  des  crimes  qui  méritaient  la  mort  ou  les  ga- 
lères *•  Encore  le  commandant  était-il  investi  du  droit  d'infliger 
ces  peines  toutes  les  fois  qu'un  danger  pressant  rendait  néces- 
saire leur  application  immédiate;  seulement  il  devait  alors 
prendre  l'avis  préalable  de  ses  ofBciers  *. 

10.  Hors  ce  cas  exceptionnel,  la  connaissance  des  crimes 
commis  par  les  marins  embarqués  était  réservée  aux  conseils 
de  guerre  de  la  marine  :  ces  conseils  s'assemblaient  ordinaire- 
ment dans  les  principaux  ports  de  France;  toutefois,  ils  pou- 
vaient se  tenir  en  mer,  dans  les  expéditions  navales  qui  suppo- 
auent  le  concours  de  plusieurs  vaisseaux  réunis  en  escadre  *. 

^  Ordonnance  de  1689,  liv.  I,  tit.  7,  part.  1,  et  liv.  IV,  tit.  3,  art.  1.  Ce 
dernier  article  ne  parle  que  de  la  police  sur  les  vaisseaux  ;  mais,  dans  le  lan- 
gage de  Tordonnance,  la  police  formait  une  branche  de  la  justice  répressive. 

*  Toutefois,  en  parcourant  les  diverses  dispositions  pénales  de  l'ordon- 
nance ,  on  voit  que  les  peines  correctionnelles  mises  à  la  disposition  du  com- 
mandant consistaient  uniquement  dans  les  coups  de  corde,  la  bouline  et  la 
cale.  Cette  dernière  peine  ne  pouvait  être  infligée  qu'avec  Tautorlsation  du 
commandant  supérieur,  quand  le  bâtiment  naviguait  en  escadre.  (Liv.  IV^ 
tit.  3,  art  42.) 

<  Même  Uvre ,  tit.  2,  art.  39.  —  Les  articles  23  et  25  du  même  titre,  ainsi 
que  les  articles  10  et  11  du  titre  3,  attribuaient  aussi  au  conseil  de  guerre 
certains  crimes  ou  délits  spéciaux  dont  la  peine  pouvait  descendre  au-dessous 
de  la  mort  et  des  galères.  ^ 

^  Même  livre ,  tit.  1 ,  art.  17. 

»  Liv.U,tiUl,art.2,  4et5. 
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Ub  étaient  composés  de  sept  juges  au  moins,  choisis  de  préfé* 
rence  parmi  les  officiers  généraux  ou  supérieurs  de  la  marine; 
on  pouvait  cependant  y  appeler,  à  défaut  d'officiers  supérieurs, 
des  lieutenants  de  vaisseau  ou  même  de  simples  enseignes, 
pourvu  qu'ils  eussent  vingt-deux  ans  accomplis  ^ 

La  poursuite  et  l'instruction  préalable  étaient  confiées  à  deux 
fonctionnaires  différents  ;  la  première  appartenait  au  major  de 
la  marine ,  la  seconde  au  prévôt  *•  Les  fonctions  du  major  con- 
sistaient ici  à  requérir  tous  les  actes  nécessaires  à  rinstruction 
du  procès  et  à  donner  par  écrit  ses  conclusions  définitives  avant 
le  jugement;  il  n'était  pas  présent  à  la  séance  du  conseil  de 
guerre  :  le  prévôt,  au  contraire,  y  assistait  pour  y  faire  le  rap- 
port de  la  procédure  qu'il  avait  édifiée,  mais  sans  avoir  voix 
délibérative  '•  Après  son  rapport,  l'accusé  était  introduit  et  in- 
terrogé sur  la  sellette*.  Puis,  après  l'avoir  fait  retirer,  le  pré- 
sident recueillait  les  voix  en  commençant  par  les  grades  infé- 
rieurs. Le  jugement  étant  en  dernier  ressort,  il  fallait,  aux 
termes  du  droit  commun*^,  que  l'avis  le  plus  sévère  l'emportât 
de  deux  voix  pour  prévaloir.  L'exécution  avait  lieu  le  jour 
même  où  la  sentence  avait  été  prononcée,  à  moins  d'ordres  con- 
traires émanés  du  roi  *• 

11.  La  compétence  du  conseil  de  guerre  et  celle  du  comman- 
dant n'était  pas  strictement  limitée  aux  délits  commis  à  bord 
des  bâtiments  :  elle  suivait  les  marins  embarqués,  mémç  dans 
leurs  descentes  à  terre.  Toutefois,  les  délits  commis  supréju^ 
dice  des  habitants  appartenaient  à  la  justice  ordinaire;  l'autorité 
maritime  pouvait  seulement  revendiquer  la  connaissance  de 
ceux  qui  avaient  eu  lieu  entre  officiers^  matelots  ou  soldats» 
Même  en  ce  dernier  cas,  il  lui  était  défendu  d'employer  la  force 

*■  Même  ordounance,  liv.  IV,  tit.  1,  art.  5. 

*  Même  titre»  arU  7.^ 

*  Même  titre,  art.  13. 

^  Même  article.  L'ordonnance  du  25  mars  1765  réserva  l'usage  de  la  sel- 
lette pour  les  cas  où  il  y  avait  conclusions  à  une  peine  alQictive. 

*  Ordonnance  de  1670,  tit.  25,  art.  12.  Cette  règle  ne  fut  appliquée  d'une 
manière  expresse,  aux  conseils  de  guerre  de  la  marine,  que  par  Tordonnance 
de  1765  (art.  1274).  Mais  déjà,  sous  l'empire  de  l'ordonnance  de  1689,  le  si- 
lence de  la  loi  maritime,  en  matière  criminelle,  entraînait  de  plein  droit 
l'application  du  droit  conmiun  :  nous  en  domierons  bientôt  une  preuve  irré- 
cusable en  parlant  de  la  composition  du  tribunal  de  l'intendant. 

*  C'était  là  encore  une  application  de  l'ordonnance  de  1670,  tit.  25,  art.  21. 


8S6  DROIT   PÉNAL. 

pour  se  foire  livrer  les  coupables  quand  ils  avaient  été  empri- 
sonnés par  les  juges  des  lieux;  elle  devait  se  borner  à  de 
simples  réquisitions,  et  en  cas  de  refus  se  pourvoir  devant  le 
souverain  ^. 

12,  2*  Dam  Ui  ports  et  arsenaux  maritimes^  Tunité  de  juri- 
diction était  encore  plus  frappante  :  tous  les  crimes  et  délits 
étaient  justiciables  de  l'intendant  •,  c'est-à-dire  du  fonctionnaire 
qui,  à  cette  époque,  avait  la  direction  exclusive  de  tous  les 
services  administratifs  dans  chaque  grand  port.  Les  sentences 
étaient  sans  appel  comme  celles  du  conseil  de  guerre,  et  cepen- 
dant il  pouvait  encore  prononcer  des  condamnations  capitales  *. 

L'intendant  statuai t-it  seul  sur  te  sort  des  accusés?  On  serait 
eonduit  à  résoudre  affirmativement  cette  question,  si  Ton  s'en 
tenait  à  l'ordonnance  de  1689;  car,  en  conférante  l'intendant 
tous  les  pouvoirs  de  police  et  de  justice,  elle  gardait  un  silence 
complet  sur  la  composition  de  son  tribunal.  Mais  cette  lacune 
apparente  de  la  loi  maritime  avait  été  comblée  à  l'avance, 
comme  beaucoup  d'autres,  par  les  dispositions  générales  du 
droit  commun.  L'ordonnance  de  1670  *  exigeait  un  minimum 
de  sept  juges  pour  tous  les  jugements  criminels  en  dernier  res- 
sort, et  voulait  qu'à  défaut  d'officiers  du  siège  on  eût  recours  à 
des  gradués,  c'est-à-dire  à  des  licenciés  ou  des  docteurs  en 
droit  *.  Ces  règles  s'appliquaient  incontestablement  au  tribunal 
souverain  présidé  par  l'intendatit  de  la  marine.  H  était  donc 
composé  de  sept  juges  :  les  uns  étaient  choisis  parmi  les  ma- 
gistrats des  juridictions  royales  ou  seigneuriales  les  plus  voi- 
sines, d'autres  parmi  les  juges  d'amirauté,  d'autres  enfin  dans 
les  rangs  du  barreau^.  Le  choix  des  juges  variait  dans  chaque 


^  Ordonnance  de  1689,  liv.  IV,  tit.  1»  art.  21» 

*  Même  ordonnance,  liy.  XII,  tit.  1,  art.  1.  La  marine  avait  alors  <^q 
grands  arsenaux;  ils  étaient  répartis  entre  Brest,  Roçhefort,  Toulon^  Pun- 
kerque  et  le  Havre. 

»  V.,  comme  exemple,  l'article  6,  llv.  II,  tit.  1. 

^  Tit.  25,  art.  11.  Cet  article  s'appliquait  même  an  cas  où  les  conclusions 
prises  contre  faccusé  ne  tendaient  pas  à  Tapplication  d'une  peine  alIlictiTe. 
V.  Muyart  de  Vouglans ,  Instruction  criminelle ,  p.  796. 

•  ^oihier^  Frocéditre  criminelle  y  t.  IX,  p.  4Î8  de  l'édition  DUpln, 

«  Une  sentence  du  26  mai  1707^  condamnant  à  la  potence  les  nommés  Maf" 
quis  et  Jouslainy  donne  pour  assesseurs  à  l'intendant  le  sénéchal  et  le  bailli 
de  la  Cour  royale  de  Brest,  le  sénéchal  de  la  Juridiction  seigneuriale  du  CSia»- 
tel,  le  lieutenant  général  de  l'amirauté»  et  deux  avocats  en  parlement.  — 
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alhire  :  il  appartenait  à  l'intendant  et  n'était  soumis  à  aucune 
règle. 

La  compétence  du  nouveau  tribunal  était  limitée  aux  faits 
commis  dans  Tenceinte  des  ports  et  arsenaux  ;  mais  dans  cette 
étroite  circonscription^  elle  embrassait  tous  les  crimes  et  délits^ 
quelles  que  fussent  leur  nature  et  la  qualité  de  leurs  auteurs  : 
elle  s^étendait  même  aux  individus  étrangers  à  la  marine^.  Les 
forçats  y  furent  également  soumis,  surtout  à  partir  de  1748, 
époque  à  laquelle  la  suppression  des  galères  à  rames  rendit 
permanent  leur  séjour  dans  les  bagnes  '. 

L'instruction  était  faîte  dans  tous  les  cas  par  le  prévôt  de  la 
marine;  elle  était  soumise,  de  même  que  la  procédure  défini- 
tive, à  toutes  les  règles  tracées  par  l'ordonnance  de  1670.  Les 
jages  n'avaient  d'autres  éléments  de  conviction  que  la  procé- 
dure écrite  et  l'interrogatoire  que  l'accusé  subissait  devant  eux 
sous  la  foi  du  serment.  Quand  Taccusation  avait  pour  objet  un 
crime  capital ,  ils  pouvaient  ordonner  la  question  préparatoire 
ponr  arracher  à  l'accusé  l'aveu  de  son  crime ,  puis  la  question 
préalable  avant  le  supplice  pour  obtenir  la  révélation  des  com- 
plices'. La  sentence  n'était  pas  motivée;  elle  n'était  précédée 
dWcun  débat  public  :  seulement  il  fallait  encore  ici  une  majo- 
rité de  cinq  voix  sur  sept  pour  entraîner  la  condamnation. 

15.  Telle  fut  l'organisation  donnée  à  la  justice  maritime  par 
Colbert.  Envisagée  dans  ses  détails,  elle  soulève  un  sentiment 
pénible  de  Sfirpfise  et  de  réprobation  ;  mais  dans  son  ensemble, 
elle  présente  un  caractère  de  force  et  de  simplicité  qui  com- 
mande le  respect.  La  concentration  du  pouvoir  correctionnel  et 

Les  épices  des  juges  sont  taxées  à  10  livres ,  celles  du  rapporteur  à  20  livres. 
—  Dans  les  autres  sentences  postérieures  qui  sont  déposées  au  ^eiïe  du  tri- 
bunal maritime  de  Brest,  on  voit  ordioairemant  fi|arer  au  nojnbre  des  as- 
aesseurs  de  l'intendant  un  conseiller-prévôt  de  la  u^ine  :  nons  verrons 
bientôt  que  ces  nouveaux  mi^istrats  furent  institués  en  1704;  auparavant, 
il  y  avait  déjà  des  prévôts  de  la  marine,  mm  leurs  atltfibutioiu  étalant Imut- 
nées  aux  actes  d'instruction. 

^  L'ordonnance  de  1689  était  pen  explicite  aor  ce  point  :  sa  portée  fut  dé- 
veloppée par  un  règlement  du  1"  août  1731.  —  Y.  M.  Hautefeuille,  légUla^ 
tion  criminelle  mariHme ,  p.  181» 

s  11$  furent  répartis,  par  Fordonnance  du  27  septerobra  1718,  «ntre  les 
ports  de  Marseille,  Brest  et  Toulon. 

*  Ces  atrocités  légales  étaient  malheureusement  en  usage  devant  le  tribu* 
nal  de  Tintendant ,  mais  elles  paraissant  av^ir  ^té  iKaistanwi^  r^osséiw 
par  les  conseils  de  guerre  de  la  marine. 
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disciplinaire  entre  les  mains  da  capitaine  assurait,  de  la  part 
des  équipages^  cette  obéissance  absolue  qui  fait  leur  force  et 
peut  seule  les  sauver  au  moment  du  péril.  Partout  les  juridic- 
tions étaient  peu  nombreuses^  les  limites  de  leurs  attributions 
respectives  étaient  nettement  fixées;  enfin  le  nombre  de  voix 
exigé  pour  la  condamnation  atténuait,  dans  une  certaine  me- 
sure, les  chances  défavorables  que  faisait  courir  à  Taccusé  l'ab- 
sence des  formes  protectrices  du  droit  de  défense» 

14.  L'œuvre  de  Golbert  subit  cependant  des  altérations  no- 
tables, même  sous  l'ancienne  monarchie.  L'unité  qui  présidait 
à  l'organisation  de  la  justice  niaritime  à  terre  fut  bientôt  rompue 
par  l'établissement  des  prévôtés  de  la  narine.  Un  édit  du  mois 
d'août  1704  %  inspiré  par  des  nécessités  financières,  créa  huit 
conseillers-prévôts  et  autant  de  lieutenants,  de  procureurs  et 
de  greffiers,  qui  furent  répartis  entre  les  ports  de  Brest,  Roche- 
fort,  Toulon,  Marseille,  Dunkerque,  le  Havre,  Port-Louis  et 
Bayonne.  Ces  nouveaux  magistrats  furent  investis  d'une  juri- 
diction analogue  à  celle  qu'exerçaient  les  prévôts  des  maré- 
chaux. —  Leurs  sentences  étaient  encore  en  dernier  ressort; 
ils  étaient  tenus  de  s'adjoindre  six  autres  juges  ou  gradués ,  et 
partageaient  avec  les  intendants  de  la  marine  la  répression  des 
délits  commis  dans  les  ports  militaires:  Ce  partage  mal  défini 
renversa  toute  l'économie  des  règles  à  l'aide  desquelles  l'ordon- 
nance de  1689  avait  su  prévenir  les  conflits:  les  intendants 
eurent  désormais  à  lutter  pour  défendre  leur  incompétence 
contre  les  empiétements  des  juridictions  navales.  Longtemps  ils 
eurent  l'avantage  dans  cette  lutte  ^  L'ordonnance  du  25  mars 
1765,  tout  en  démembrant  leurs  attributions  administratives, 

*  V.  Muyart  deVouglans,  Lois  criminelles,  p.  664,  pnis  V Histoire  géné- 
rale de  la  marine,  t.  III,  p.  235.  —  Richebourg ,  continuateur  de  ce  (Jemier 
ouvrage,  prétend  que  le  tribunal  des  prévôts  de  la  marine  fut  supprimé 
en  1716.  Cette  assertion  est  démentie  par  plusieurs  sentences  prévôtales  dé- 
posées an  greffe  du  tribunal  maritime  de  Brest  :  Tune  d'elles,  rendue  le 
23  avril  1722»  condamne  Jean  Chapelain,  gardien  entretenu,  à  être  pendu 
pour  vol  de  vieux  fer  dans  Tarsenal  ;  le  conseiller-prévôt  est  assisté  de  six 
avocats  en  parlement  postulants  au  juge  royal  de  Brest.  -  La  peine  fut  com- 
muée, par  décision  royale,  en  celle  du  bannissement  perpétuel. 

*  Quelquefois  même  la  compétence  de  l'intendant  franchit  Tenceinte  des 
ports  et  arsenaux.  V.  M.  Hautefeuille,  loc.  cit.,  p.  182.— Un  arrêt  du  16  août 
1749  attribua  à  l'intendant  de  Brest  la  connaissance  des  meurtres  et  autres 
crimes  qui  seraient  la  snite  de  l'évasion  des  forçats. 
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avait  laissé  intacts  leurs  pouvoirs  judiciaires  ^  Mais  en  1776  Us 
succombèrent  :  la  répression  des  <lélits  commis  dans  les  arse- 
naux passa  persque  tout  entière  aux  conseils  de  guerre  de  la 
marine;  on  ne  réserva  aux  intendants  que  les  vols,  puis  en  gé- 
néral les  délits  commis  dans  les  magasins,  dans  les  bureaux  des 
commissaire^  ou  contrôleurs,  dans  les  hôpitaux,  les  bagnes  et 
les  salles  de  force ^.  Réduit  ainsi  à  un  rôle  subalterne,  le  tribu-* 
nal  de  l'intendant  perdit  toute  son  importance  et  finit  par  se 
confondre  avec  les  prévôts  de  la  marine.  C'est  sous  ce  dernier 
nom  qu'il  fut  appelé  à  fonctionner  une  dernière  fois  en  1790, 
à  l'occasion  d'une  révolte  qui  faillit  livrer  l'arsenal  de  Brest 
aux  mains  des  forçats  ^. 

15.  Des  changements,  en  général  mieux  justifiés,  furent  ap- 
portés en  1765  à  l'organisation  des  conseils  de  guerre.  Lienr 
composition  dans  les  porta  devint  plus  facile  *;  leur  compétence 
fut  étendue  aux  troupes  de  la  marine  ;  seulement  ils  devaient 
alors  se  composer  d'officiers  tirés  du  corps  auquel  appartenait 
le  prévenu  '.  Dans  tous  les  cas,  la  poursuite  fut  désormais  sub-^ 
ordonnée  à  l'autorisation  du  commandant  de  la  marine  %  l'in- 
struction préalable  dut  être  terminée  en  deux  fois  vingt-quatre 
heures,  sauf  aux  juges  à  ordonner  un  plus  ample  informé''. 
Une  certaine  publicité  fut  admise  dans  les  séances  du  conseil 
de  guerre*;  la  manière  d'opérer  fut  soumise  à  des  formes  so- 
lennelles destinées  à  garantir  la  sincérité  des  votes,  mais  qui 
avaient  l'inconvénient  d'en  trahir  le  secret  ^ 

*  OrdonDance  da  25  mars  llQè,  art.  374  et  375. 

•  Ordonnance  du  27  septembre  1776,  art.  101. 

•  Décret  des  7-9  septembre  1790. 

*  Ordonnance  du  25  mars  1765,  art.  1260. 

»  C'est  seulement  à  partir  de' 1761  que  la  marine  a  senti  le  besoin  d'atta- 
cher à  son  service  des  troupes  d'Infanterie  et  d'artillerie.  L'ordonnance  de  1765 
s'occupe  de  l'organisation  de  ces  troupes  {art.  91-113). 

6  Même  ordonnance,  art.  1352  et  suiv.  L'article  1246  exigeait  l'autorisa- 
tion royale  quand  le  prévenu  était  officier,  et  l'article  1269  réglait  alors  d'une 
manière  spéciale  la  composition  du  conseil  de  guerre. 

'ï  Même  ordonnance,  art.  1264  et  1272.  —  L'olligalion  de  terminer  la  pro- 
cédure préable  en  deux  fols  vingt-quatre  heures  était  peut-être  un  bienfait 
pour  l'accusé,  à  une  époque  où  l'instruction  n'avait  pour  but  que  de  rassem- 
bler contre  lui  des  charges  qu'il  ne  pouvait  pas  combattre. 

«  Même  ordonnance,  art.  1267. 

»  Même  ordonnance,  art.  1272  et  1273. 

XI.  3i 
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25.  Moyens  violents  employés  par  la  loi  du  16  nivôse  an  11  pour  le  rétablis- 
sement de  la  discipline  à  bord  des  vaisseaux. 

I6«  La  justice  maritime  avait  fait  de  irop  nombreux  empranta 
àTaDcieDûe  procédure  criminelle  pour  qu'elle  pût  échapper  à  la 
réforme  qui  suivit  la  révolution  de  1789.  Elle  subit  à  cette 
époque  une  refonte  radicale  :  ses  deux  branches  furent  recon- 
stituées par  deux  lois  successives.  La  première  fut  sanctionnée 
le  22  août  1790,  et  reçut  le  nom  de  Code  pénal  des  vaisseaux; 
la  seconde,  sanctionnée  le  12  octobre  1791,  est  aujourd'hui 
connue  sous  le  nom  de  Code  pénal  des  arsenaux^. 

17.  Le  Gode  pénal  des  vaisseaux  fut  décrété  ao  milien  de 
l'enthousiasme  qui  accompagna  la  proclamation  des  bases  fon- 
damentales de  la  nouvelle  organisation  judiciaire.  Le  moment 
était  peu  propice  pour  en  faire  l'application  au  jugemetit  des 
délits  maritimes  :  aucun  essai  pratique  n'éclairait  ici  la  marche 


^  Nous  emploierons  ces  dénominations,  parce  qu'elles  sont  consacrées  par 
Tusage;  mais  on  sent  dès  à  présent  combien  elles  sont  inexactes.  Ghacnne 
des  deux  lois  auxquelles  elles  s'appliquent  forme,  dans  sa  spécialité ,  un  code 
criminel  complet  qui  n'est  nullement  limité  aux  dispositions  pénales*  En 
outre,  la  loi  du  22  août  1790  pose  plusieurs  principes  communs  aux  deux 
branches  de  la  justice  maritime;  tel  est  notamment  le  principe  de  Tinstita- 
tiondujury. 
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dû  législateur.  Le  jury,  avec  sa  procédure  orale  et  publique, 
avait  sans  doute  pris  place  dans  notre  droit  public;  il  était 
appelé  à  recueillir  l'héritage  des  anciennes  jurisdictions  répres- 
sives. Mais  son  organisation  avait  été  ajournée*;  la  part  qui 
devait  lui  revenir  dans  le  jugement  dés  faits  punissables  restait 
encore  indéterminée  :  on  ignorait  les  garanties  d'attachement 
ft  Tordre  qui  devaient  être  exigées  des  citoyens  auxquels  la 
société  confiait  pour  la  première  fois  ses  intérêts  les  plus  chers  *. 
Cette  incertitude  sur  les  cobditions  vitales  de  Tinstitution  eût 
dû  commander  la  réserve  :  elle  ne  fit  qUe  précipiter  l'élan  qui 
entraînait  alors  l'Assemblée  constituante  dans  une  voie  de  gé- 
néralisation sans  limites.  Le  jour  même  où  elle  vota  pour  la 
seconde  fois  le  principe  de  la  procédure  par  jurés,  elle  en  fil 
l'application  aux  deux  branches  de  la  justice  maritime'.  Elle  ne 
distingua  même  pas,  comme  elle  le  fit  plus  tard  dans  le  droit 
commun*,  les  faits  passibles  de  peines  afiBlictives  ou  infamantes 
de  ceux  qui  n'entraînaient  que  des  peines  correctionnelles. 
Tous',  à  l'exception  des  fautes  de  discipline,  furent  déférés  à 
utî  jury  spécial  composé  de  sept  membres;  et,  pour  que  les 
accusés  n'eussent  à  regretter  aucune  des  rares  faveurs  (Jont  ils 
îouissaient  devant  les  ancienties  juridictions,  une  majorité  de 

1  Le  jqry  ordinaire  ne  fut  organisé  que  par  la  loi  des  16-29  septenibre  U91| 
plas  d'un  an  après  rorganisation  du  jury  maritime. 

*  V.  îes  savants  rapports  de  M.  le  président  Bérenger  sur  la  répression  pé- 
nale, tes  formes  et  ses  effets ,  1. 1,  p.  239. 

*  Leà  ait  ptfcniiers  àtticles  de  la  loi  du  22  août  1790,  qui  èotMÎenmeiit  celte 
double  application,  forent  adoptés  da!»  la  séance  du  16  août»  e'eSt-^&-dire  lé 
jour  même  où  fut  votée  la  loi  constitutive  de  la  nouvelle  organisation  judi- 
elaire.  L'ërticlé  16  (lit.  2)  de  cette  dernière  loi  posa  de  nouveau  lé  principe 
de  rinstitution  du  jury,  déjà  consacré  par  le  décret  du  30  avrU  ,1790. 

*  V.  le  préambule  de  la  loi  des  19-21  juillet  1)91  sur  la  police  municipale 
éi  eorircfctlonnellê. 

s  L'application  du  jury  ihatitinlé  aux  matières  correctionnelles  parait,  au 
premier  abord,  contredite  par  l'article  3  (tit.  1)  du  Code  pénal  des  vaisseaux^ 
qui  restreiiit  la  procédure  par  jurés  aux  faits  passibles  de  peines  afflictives. 
Mais  cette  dernière  expression  comprenait  à  la  fois  les  peines  criminelles  et 
lés  peines  correctionnelles;  elle  n'excluait  que  les  peines  disciplinaires  ;  U 
suffit,  potit  s'en  convaincre ,  de  jeter  les  yeux  sur  l'article  5  (tit.  2)  du  même 
Code.  Nous  sommes  donc  fondé  à  dire  que  le  jury  maritime  fut  appliqué  in- 
distinctement aux  crimes  et  aux  simples  délits.  Il  n'y  eut  d'exception  qu'à 
l'égard  des  forçats,  puis  pour  les  délits  minimes  commis  dans  Tarsenal.  Nous 
reviendrons  plus  tard  sur  la  dernière  exception. 
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cinq  voix  sur  sept  fut  encore  exigée  pour  trancher  contre  eux  la 
question  de  culpabilité  ^. 

18.  La  composition  du  jury  maritime  variait  suivant  le  grade 
ou  état  de  l'accusé  :  mais,  pour  lui  trouver  des  pairs >  il  fallait  y 
dans  la  plupart  des  cas,  accepter  presqu'à  Taveugle  ceux  qu'un 
rapprochement  fortuit  imposait  au  choix  des  fonctionnaires 
chargés  de  la  désignation  des  jurés.  A  bord,  quand  l'accusé 
était  un  simple  matelot,  le  jury  devait  comprendre  trois  mate- 
lots du  bâtiment,  trois  officiers  mariniers  et  un  officier  de  Té- 
tat-major.  A  terre  ^  il  se  composait ,  pour  les  ouvriers  des  arse* 
naux,  d'un  officier  militaire  ou  d'administration,  de  trois  chefs 
d'atelier  et  de  trois  ouvriers  du  même  état  que  l'accusé*.  Aucune 
condition  d'âge  ni  de  capacité  n'était  exigée  des  jurés'.  Us 
étaient  désignés  en  nombre  double  par  le  commandant  du  bâti- 
ment ou  le  commissaire  sous  les  ordres  duquel  était  employé 
Faccusé  :  celui-ci  avait  le  droit  d'en  récuser  la  moitié.  A  défaut 
de  récusation ,  la  liste  des  quatorze  jurés  était  réduite  à  sept  par 
la  voie  du  tirage  au  sort  *. 

19.  A  côté  du  jury  dont  la  mission  était  bornée  au  jugement 
du  fait^  les  lois  nouvelles  instituèrent  des  tribunaux  chargés  de 
l'application  de  la  peine.  A  terre,  cette  application  fut  confiée , 
dans  les  ports  de  Brest,  Toulon,  Rochefort  et  Lorient,  à  une 
cour  martiale,  composée  de  l'ordonnateur,  du  plus  ancien  ca- 
pitaine de  vaisseau  et  du  plus  ancien  chef  d'administration'.  A 
bord^  elle  fut  partagée  suivant  la  gravité  de  la  peine  applicable, 
entre  deux  conseils.  Le  premier  fut  appelé^  sous  le  nom  de 
eaïueit  de  justice^  j  à  prononcer  les  peines  correctionnelles  :  il 
se  composait  de  cinq  officiers  du  bâtiment  auquel  appartenait  le 

^  Loi  du  22  août  1790,  tit.  1,  art.  12.  —  Loi  du  12  octobre  1791,  tit.  1, 
art.  39. 

*  Loi  da  2:1  août  1790,  tit.  1,  art.  5. 

*  On  admettait  à  siéger  comme  jurés  même  les  individus  qui  ne  savaient 
pas  signer.  -^  Loi  du  12  octobre  1791,  tit.  1,  art  42. 

*  Loi  du  22  août  1 790,  tit.  1 ,  art.  8,  9  et  1 1 . 

'  Loi  du  12  octobre  1791,  tit.  1,  art.  1.  —  L'article  5  créait  aussi  près  de  la 
Cour  martiale  un  commissaire-auditeur  chargé  à  la  fols  de  Tinstruction  préa- 
lable ,  de  la  police  de  Tarsenal  et  de  toutes  les  fonctions  du  ministère  pu- 
blic. —  L'ordonnateur  présidait  la  Cour  martiale  sous  le  nom  de  grand  Juge  : 
il  avait  hérité  de  presque  tous  les  pouvoirs  conférés  par  Colbert  aux  inten- 
dants; une  loi  des  21  septembre  et  12  octobre  1791  lui  rendit  la  direction 
exclusive  de  tous  les  services  administratifs  dans  chaque  grand  port. 

*  Loi  du  22  août  1 790,  tit.  i ,  art.  8  et  1 7. 
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préyenu;  à  défaut  d'un  nombre  suffisant  d'officiers,  ils  étaient 
remplacés  par  des  premiers  maîtres.  Le  second,  désigné  sous 
le  nom  de  conseil  martial  ^ ,  était  seul  compétent  pour  appliquer 
la  peine  de  mort  ou  celle  des  galères;  il  exigeait  le  concours 
de  onze  officiers  du  grade  de  capitaine  ou  de  lieutenant  de 
vaisseau.  La  condamnation  aux  galères  ne  pouvait  avoir  lieu 
qu'à  la  majorité  de  sept  voix  contre  quatre  :  une  voix  de  plus 
était  nécessaire  pour  les  sentences  de  mort.  Au  sein  des  cours 
martiales  maritimes,  il  fallait,  en  ce  dernier  cas,  l'unanimité^. 

20.  En  même  temps  disparaissaient  en  tout  ou  en  partie  les 
pouvoirs  auparavant  conférés  aux  commandants  des  bâtiments 
pour  le  salut  commun.  Leur  juridiction  correctionnelle  passait 
tout  entière  au  jury  :  on  ne  les  admettait  même  pas  à  faire  par- 
tie du  conseil  de  justice  '.  Leur  droit  de  vie  et  de  mort,  malgré 
sa  nécessité  reconnue,  recevait  des  entraves  qui  en  paralysaient 
l'exercice*.  Leur  action  disciplinaire  était  resserrée  dans  les 
plus  étroites  limites  :  la  durée  des  peines  laissée  à  leur  dispo- 
sition était  réduite  à  trois  jours  au  plus,  et  cependant  le  légis*- 
lateur  rangeait  dans  la  classe  des  simples  fautes  de  discipline 
le  défaut  d'obéissance ,  lorsqu'il  n'était  pas  accompagné  d'un 
refus  formellement  énoncé  d'obéir  *. 

21.  Un  pareil  affaiblissement  du  pouvoir  répressif  ne  pou- 
vait manquer  de  porter  un  coup  mortel  à  la  discipline  dans  l'ar- 
mée navale.  Les  leçons  de  l'expérience  ne  se  firent  pas  atten- 
dre. Quelques  jours  après  la  promulgation  de  la  loi  du  22  août 
1790,  les  forçats  du  bagne  de  Brest  tentèrent  un  coup  de  main 
hardi  pour  s'emparer  de  l'arsenal,  et  trouvèrent  des  complices 
jusque  dans  les  rangs  des  individus  attachés  au  service  de  la 
marine*.  Â  la  même  époque,  une  insurrection  grave  éclatait  à 

*  Même  titre,  art.  18. 

»  Loi  du  12  octobre  1791 ,  tit.  1 ,'  art.  44 . 
3  Loi  du  22  août  1790,  tit.  1,  art.  6. 

*  Même  titre ,  art.  4.— Aux  termes  de  cet  article,  il  fallait  un  danger  pres- 
sant qui  eonvpromit  irnminemment  la  sûreté  du  vaisseau.  De  plus /même  en 
ce  cas,  le  commandant  était  seulement  autorisé,  après  avoir  pris  Tayis  de 
ses  oi&ciers ,  à  faire  punir  les  coupables  confarmément  aux  dispositions  du 
titre  second  :  or  ce  titre  prononçait  rarement  la  peine  de  mort;  il  n'édictait 
que  la  peine  des  galères  contre  le»  complots  attentatoires  à  la  liberté  et  à 
Tautorité  du  conmiandant ,  et  même  contre  le  matelot  qui  levait  la  ma  n 
sur  un  officier  pour  le  frapper. 

*  Même  loi,  tit.  2,  art  1  et  2. 

*  Le  décret  des  7-9  septembre  1790  pourvut  d'une  manière  assez  bizarre  an 
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bord  des  vaisseaux  qui  composaient  l'escadre  da  TOeâfto.  Lea 
larges  concessions  faites  à  l'esprit  de  licence  ne  suffisaient  déjà 
plus  pour  le  satisfaire  -,  les  marins  réclamaient  encore  l'abçlitioo 
des  principales  peines  disciplinaires  établies  par  le  nouveau 
Code  S  Ces  réclamations,  d'abord  repoussées,  finirent  cepen-^ 
(]|ant  par  être  accueillies,  lorsqqe  la  révolte  eut  ceasé.  Une  loi 
du  2  novembre  1790  énerva  de  plus  en  plus  le  pouvoir  disci- 
plinaire et  donna  ainsi  de  nouveaux  encouragements  à  rinsu- 
bordination»        * 

22.  Ces  faits  ne  justifient  que  trop  les  reproches  de  faiblesse 
et  d'inexpérience  qui  ont  souvent  été  adressés  à  la  première  de 
nos  Assemblées.  Sachons  toutefois  lui  tenir  compte  des  progrès 
dont  elle  déposa  le  germe  da,ns  l'organisation  de  la  justice  ma- 
ritime. 

Sous  l'empire  des  anciennes  ordonnances,  rinnocenee  était 
livrée  sans  appui  à  tous  les  périls  d'une  procédure  barbare  et 
ténébreufse  ;  elle  obtint ,  au  coqtraire,  du  législateur  moderne 
toutes  les  garantes  dont  elle  avait  besoin  pour  m  faire  jour. 
Sans  doute  le  but  fut  dépassé  par  les  fayeurs  excessivea  qui 
furent  prodiguées  à  l'intérêt  individuel  :  les  coupables  échap- 
pèrent à  la  punition  qu'ils  avaient  n^éritée  ;  et  cette  i^^puiitté 
scandaleuse,  en  multipliant  les  crimes^  entraîna  plus  tard  l'a- 
bolition du  jury  maritime.  Mais  sa  procédure  lui  survécut  :  1« 
bienfait  de  instruction  orale  et  le  droit  de  libre  défense  res-^ 
tèrent  acquis  aux  accusés,  et  c'est  à  l'Assemblée  constituante 
qu'ils  furent  redevables  de  ces  précieuses  conquêtes. 

23.  Un  second  progrès  encore  plus  saillant  consista  dans  le 
droit  accordé  aux  commandants  des  bâtiments  d'abaisser  d'un 
4egré  la  peine  prononcée  par  les  conseils  de  justice  *.  Le  pou- 
voir correctionnel  dont  ils  étaient  armés,  Sous  l'ancien  droit, 
ne  leur  assurait  qu'une  obéissaj[)ce  servile  uniquement  fondée 

Jugement  de  ces  eoœplices  :  il  voulut  que  leur  culpabilité  fût  appréciée  par 
le  jury  maritime,  en  l'absence  des  auteurs  principaux;  puis  il  confia  Tapplt-» 
G^tioq  de  la  peine  au  tribunal  des  prévôtés  de  la  marine,  qui  devait  en 
même  temps  statuer  comme  juge  du  fait  et  du  droit  sur  le  sort  des  forçats. 

*  Les  principales  étaient  les  fers  avec  un  anneau  et  une  petite  chaîne  traî- 
nante, la  peine  d'être  à  cheval  sur  une  barre  de  cabestan  et. l'attache  au 
grand  màt. 

•  Loi  du  22  août  1790,  tit.  1,  art.  16.  —  Cette  attribuUtion  est  d'autant 
plus  remarquable  qu'à  la  même  époque  le  droit  de  &^  ^tait  refusa  au  sou- 
verain. 
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flur  la  craiote  ;  il  readait  leur  autorité  odieuse  i  en  faisant  peser 
sur  eux  seuls  tout  le  poids  d'une  condamnsition  prononcée  sans 
formes  et  souvent  suspecte  d'arbitraire.  Un  système  infiniment 
supérieur  fut  inauguré  par  le  nouveau  Code  des  vaisseaux,  L« 
responsabilité  de  la  répression  correctionnelle  fut  partagée»  son 
exercice  fut  régularisé  ;  le  droit  de  grâce  imprima  au  comroan- 
dûment  un  caractère  miséricordieux  qui  lui  rendit  eq  force  mo* 
raie  ce  qu'il  perdait  comme  puissance  d'intimidation. 

24;  L'Assemblée  constituante  traça  encore  avec  une  remar*^ 
quable  précision  la  compétence  des  nouvelles  juridictions. 
Celle  des  tribunaux  dç  bord  dépendit  désormais^  non  plus  du 
lieu  de  la  perpétration  du  délit ,  mais  uniquement  du  fait  de 
rembarquement  du  prévenu  sur  un  bâtiment  de  l'État.  Tous 
ceux  qui  figuraient  sur  le  rôle  d'équipage,  n'importe  à  quel 
titre,  devinrent  exclusivement  justiciables  des  conseils  de  jus- 
tice et  des  conseils  martiaux  ^  ;  la  justice  ordinaire  n'eut  plus 
rien  à  prétendre ,  même  quand  le  délit  avait  été  commis  à  terre 
au  préjudice  des  habitants  '. 

L'unité  que  les  successeurs  de  Golbert  n'avaient  pas  su  main<i 
tenir  dans  l'organisation  de  la  justice  à  terre  fut  restaurée,  dans 
une  juste  mesure,  par  la  loi  du  12  octobre  1791.  Dès  cette 
époque,  elle  était  difficile  à  établir,  car  il  fallait  pourvoir  à  la 
répression  des  délits  commis,  non-seulement  dans  les  arsenaux^ 
mais  encore,  l""  par  les  officiers  d'administration  et  autres  em* 
ployés  des  corps  civils  de  la  marine ,  2*  par  les  officiers  de 
vaisseau  pendant  leur  séjour  à  terre ,  3^  par  les  militaires  des 
troupes  de  la  marine ,  4<>  par  les  équipages  des  bâtiments  en  ar- 
mement ou  en  désarmement,  5<>  enfin,  par  les  forçats  et  leurs 
gardiens.  Les  cours  martiales  instituées  dans  les  quatre  grands 
porta  furent  appelées  à  juger  ces  diverses  classes  de  justicia- 
bles. Mais,  à  l'égard  du  plus  grand  nombre,  leur  compétence  fut 
limitée  aux  délits  qui  compromettaient  le  service  civil  ou  mili- 
taire de  la  marine  :  ceux  dans  lesquels  l'intérêt  maritime  n'était 
pas  engagé  furent  abandonnés  à  la  justice  ordinaire.  Ce  partage 
entre  les  deux  juridictions,  suivant  la  nature  du  fait,  fut  for- 
mellement consacré  à  l'occasion  des  délits  commisi  par  las  offi- 
oiers  de  vaisseau  et  les  militaires  des  troupes  de  la  marine  :  les 

t  Loi  du  22  août  1790,  tu,  2,  art.  Ô7  et  58, 
s  Même  titre,  art.  45  et  54. 
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cours  martiales  ne  furent  appelées  à  en  connaître  qu'autant 
qu'il  s'agissait  de  délits  militaires  ^,  dans  le  sens  attaché  à  ces 
mots  par  les  lois  qui  régissaient  alors  l'armée  de  terre.  De 
même,  la  compétence  de  ces  cours  fut  restreinte  aux  délits 
relatifs  au  service  maritime,  en  ce  qui  touche  les  employés  des 
corps  civils  de  la  marine  et  les  équipages  des  bâtiments  en  ar- 
mement ou  en  désarmement  '  :  cette  double  classe  de  justi* 
ciables  resta  encore  soumise  aux  tribunaux  ordinaires^  pour 
tous  les  délits  communs. 

La  difficulté  d'appliquer  cette  distinction  aux  délits  commis 
dans  l'intérieur  des  arsenaux  fit  ici  prévaloir  le  principe  de 
l'ancien  droit  qui  attribuait  compétence  exclusive  à  l'autorité 
maritime,  quelle  que  fût  la  nature  du  délit.  Mais,  pour  ne  pas 
surcharger  le  jury,  on  confia  au  conseil  d'administration^  pré- 
sidé par  l'ordonnateur,  la  répression  des  faits  passibles  d'un 
emprisonnement  de  quatre-vingt-neuf  jours  au  plus,  ou  d'une 
amende  inférieure  à  100  livres  *.  L'ordonnateur  et  le  comrais- 
sair^auditeur  furent  même  investis  du  droit  de  statuer  seuls 
sur  les  contraventions  de  police;  ils  pouvaient  prononcer  les 
arrêts  et  la  prison  pendant  huit  jours  au  plus  '*  Il  n'était  donc 
nécessaire  de  recourir  à  la  Cour  martiale  que  pour  le  jugement 
des  crimes  ou  des  délits  qui  entraînaient  au  moins  trois  mois 
de  prison  ou  cent  livres  d'amende.  Dans  tous  les  cas,  la  com- 
pétence de  l'autorité  maritime  était  ici  indépendante  de  la  qua- 
lité des  délinquants  ;  elle  s'étendait  même  aux  individus  étran- 
gers au  service  de  la  marine ,  par  cela  seul  que  le  délit  avait  été 
commis  dans  l'intérieur  de  l'arsenal  ^. 

^  Loi  du  12  octobre  1791,  tit  1,  art.  3.  —^  Loi  des  22  septembre  et  29  oc- 
tobre 1790,  art.  2  et  4.  —  Ces  articles  ne  réputaient  délits  militaires  que  ceux 
qui  étaient  commis  par  des  militaires  en  contravention  à  leurs  devoirs  spé- 
ciaux. 

s  Loi  du  12  octobre  1791,  tit.  1,  art.  2  et  3. 

*  Le  conseil  prenait  alors  le  titre  de  tribunal  de  police  correctionnelle;  sa 
composition  était  fixée  par  la  loi  du  21  septembre  1791,  art.  44. 

*  Loi  du  12  octobre  1791,  tit.  2,  art.  4.  —  Le  conseU  d'administration  pou- 
vait aussi  prononcer  la  réduction  de  paye  et  l'expulsion  de  Tafsenal. 

»  Même  titre  ^  art.  5. 

'  Même  titre,  art.  7,  et  tit.  1 ,  art.  54.  —  L'article  55  voulait  que  le  jury  fût 
composé  de  jurés  civils  quand  un  accusé  étranger  à  la  marine  était  traduit 
devant  la  Cour  martiale.  L'article  56  donnait  au  jury  une  composition  mixte^ 
quand  les  poursuites  comprenaient  à  la  fois  des  individus  attachés  au  ser- 
vice maritime  et  des  accusés  de  l'ordre  civil. 
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26.  Nous  avons  fait  connaître  les  vices  et  les  mérites  de  l'or- 
ganisation donnée  à  la  justice  maritime  par  l'Assemblée  consti* 
tuante  :  il  nous  reste  à  signaler  les  remèdes  violents  qu'em- 
ploya la  Convention  pour  le  rétablissement  de  la  discipline  à 
bord  des  vaisseaux.  L'insubordination  toujours  croissante  des 
équipages  accusait  hautement  l'impuissance  ou  même  la  conni- 
vence du  jury  maritime.  La  loi  du  16  nivôse  an  II  lui  enleva  la 
majeure  partie  de  ses  attributions,  et  les  répartit  entre  le  tri- 
bunal révolutionnaire  %  les  tribunaux  criminels  ordinaires^  et 
les  conseils  de  discipline.  On  sait  quel  était  le  sort  réservé  aux 
accusés  traduits  devant  le  tribunal  révolutionnaire  :  le  renvoi 
devant  les  tribunaux  criminels  n'était  guère  plus  libéral;  ici 
le  jugement  devait  être  rendu  à  l'extraordinaire,  c'est-à-dire 
uniquement  sur  pièces  et  sans  assistance  du  jury^.  Quant  aux 
conseils  de  discipline,  c'était  une  juridiction  nouvelle  établie 
à  bord  de  chaque  bâtiment  et  composée  de  deux  ofiftciers  de 
rétat-major,  deux  officiers  mariniers  ou  sous-offlciers,  trois 
matelots  soldats  ou  canonniers.  Ils  paraissaient  appelés  surtout 
a  remplacer  les  conseils  de  justice;  car  le  législateur,  en  les 
chargeant  de  prononcer  les  peines  afflictives,  ne  réputait  telles 
que  les  réductions  de  grade  ou  de  solde  et  la  cale^, 

A.  OUDIN. 
[La  suite  â  une  prochaine  livraison») 

^  Loi  da  10  nivôse  an  II ,  art.  9, 14, 15  et  19. 

*  Même  loi,  art.  6,  7,  Il  et  16. 

*  Même  loi,  art.  7  et  41. 

^  Même  loi,  art.  36  et  38.  —  Ces  textes  se  concilient  difficilement  avec  Vo- 
pinion  suivant  laquelle  les  coioiseils  de  discipline  anraient  eu  le/ droit  d'ap- 
pliquer la  peine  de  mort. 
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L'action  en  rédacUon  peot-elle  ^tre  Intentée  par  Tenfant  «ni  a  renoncé 
à  la  floccession?  -- Examen  de  l*oplnIon  émlM  à  ce  raiet  par  M.  Trop* 
Hrnff. 

Par  M.  Gabriel  Demante,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Toulouse. 

La  Cour  de  cassation  persévère  dans  sa  jurisprudence,  sur  le 
calcul  àé  la  quotité  disponible,  au  cas  de  renonciation  d'un  en- 
fant donataire^  et  la  théorie  dite  du  cumul^  paraît  devoir  passer 
incessamment  à  l'état  de  fait  accompli.  Je  ne  serais  pas  revenu 
sur  cette  question  tant  discutée,  à  propos  de  laquelle  la  Revut 
m'a  par  trois  fois  ouvert  ses  colonnes  S  si  une  note  de  M.  ï>e- 
villeneuve  sur  l'arrêt  du  23  juillet  1856  ne  m'amenait  à  de- 
mander la  parole,  comme  on  disait  jadis,  pour  un /at<  personnel. 
La  juste  autorité  qui  s'attache  aux  annotations  du  savant  arres- 
tographe  me  fera  pardonner  mon  insistance  à  expliquer  mi^  doc- 
trine et  à  en  écarter  tout  malentendu. 

Après  avoir  discuté  les  arguments  produits  en  faveur  du  sys- 
tème du  cumul,  M.  Devilleneuve  dit  en  résumé  «  qu'ils  se  ré- 
»  duisent  à  soutenir,  d'après  les  principes  de  l'ancien  droit,  que 
»  la  renonciation  de  l'enfant  donataire  ne  le  prive  pas  de  ses 
»  droits  sur  la  réserve  lorsqu'elle  a  lieu  pour  s'en  tenir  à  la  do- 
»  nation  qui  lui  en  a  été  faite  (lorsque  cette  renonciation  a  lieu 
»  aliquo  acceptOy  comme  disaient  les  anciens  auteurs)^  et  qu'à 
»  cet  égard,  s'il  n'a  pas  le  droit  de  la  demander^  il  a  du  moins 
»  celui  de  la  retenir.  »  M,  Devilleneuve  ajoute  à  ce  propos  ;  «Ce 
»  point,  admis  par  la  Cour  de  cassation  et  par  presque  tous  les 
»  partisans  du  cumul ,  est  cependant  contesté  par  M.  Gabriel 
»  Demante  qui  va  jusqu'à  soutenir  que  l'enfant  donataire  renon- 
»  çant  peut  même  réclamer  sa  part  de  réserve  pour  la  cumuler 
»  avec  la  quotité  disponible.  » 

Comme  j'ai  borné  mon  ambition  à  défendre  la  jurisprudence 
de  la  Cour  de  cassation  «  à  adoucir,  sur  cette  matière,  les  vîo- 
>»  lences  de  la  polémique...,  à  circonscrire  le  débat  en  le  déga- 
>»  géant  de  tous  les  arguments  qui  portent  à  faux,  >»  je  tiens  beau- 

^  T.  11^  p.  si  et  U8;  t  in,  p.  250.  Joignez  au  toiuell^  p.  729,  l'examen  du 
traité  de  M.  Coin-Delisle  sur  la  Limite  du  droit  de  rétenUonpat  VenfaiU  do- 
naUUre  renonçant. 
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coup  à  éûiaircir  le  nouveau  maleoteiidu  que  peut  faire  naUre 
l'observation  de  M.  Devilleioteuve^  ai  ou  l'entend  ainsi.  L'enfant, 
donataire  d'une  somme  payable  au  décès  du  père»  peut  en  re«> 
npnçaot  à  la  succession,  i&ai^nnieT  l'exécution  intégrale  de  son 
titre  de  donation,  sauf  réduction  et,  par  conséquent  (le  système 
du  cumul  admis),  réclamer  le  payement  de  la  somme  par  impu<!- 
tation  d'abord  sur  I9  part  qu'il  aurait  eue  dans  la  réserve  en  ac- 
ceptant, et  subsidiairement ,  même  jusqu'à  épuisement  5  sur  la 
quotité  disponible  \  voilà  qc  que  j'ai  dit  et  ce  que  je  maintiens. 
Mais  ce  point,  bien  loin  d'être  en  opposition  avec  la  jurispru- 
dence de  ]la  Cour  de  cassation»  en  est  l'application  logique;  il 
lie  déduit  notamment  des  motifs  du  très^remarquable  arrêt  du 
21  juillet  J846  (Dev.  46, 1,  826). 

S\,  au  contraire,  on  me  prête  l'intention  de  soutenir  que  «  le 
9  droit  à  la  réserve  est  tout  à  fait  indépendant  de  la  qualité 
»  d'héritier,  qu'il  est  attaché»  par  la  nature  et  par  la  loi,  à  la 
n  seule  qualité  de  descendant  ^$  «>  rien  n'est  plus  loin  de  ma 
pensée.  J'ai  dit  tout  au  contraire  ;  «  11  n'y  a  nulle  relation  entre 
»  la  rétention  de  la  réserve  que  fait  le  renonçant  en  vertu  de  la 
9. donation ,  et  la  réclaimtion  de  la  réserve  que  l'enfant  peut 
»  faire  seulement  en  qualité  d'héritier.  Depuis  la  rédaction  de 
n  l'article  921  du  Code  civil,  la  réclamation  de  la  réserve  par 
n  voie  d'action,  de  la  part  du  renonçant,  est  tout  simplement  un 
•  non-sens  ^*  n  Je  n'aurais  pas  parlé  avec  cette  irrévérence,  si 
j'avais  écrit  postérieurement  à  la  publication  du  traité  de 
M*  Troplong  sur  1^8  donations,  car  Téminent  jurisconsulte,  re-- 
venant  sur  1^  doctrine  commune  qu'il  avait  précédemment 
adoptée,  enseigne  aujourd'hui  <i  queraclion  en  réduction,  action 
»  exceptionnelle»  tout^  particulière  à  l'enfant,  toute  personnelle 
n  ^  lui,  se  distingue  des  autres  actions  en  demande  de  légitime; 
«  qu'elle  est  uq  privilège  donné  à  Tenfant ,  seul,  comme  en-^ 
»  faut,  tandis  que  les  autres  actions  en  légitime  ne  sont  que 
n  des  actions  héréditaires,  attribuées  à  la  qualité  d'héritier  '.  » 

«  Gbabût,  sur  l'article  S45,  n°  9. — L'antenr  se  borne  à  développer  ce  sys- 
tème, 9ans  conclure I  au  moins  dans  sa  derQièiQ  édition,  publiée  par  Maze* 
rat  (1839). 

s  Revue,  t.  II,  p.  158.  Joignez  t.  III^  p.  255^  et  M.  Beau  temps -Beaupré»  De 
la  portion  de  biens  disponible ,  n*  126. 

»  M.  Troplong,  IhMaiUmSf  n»  916  {  oomparei  le  Centrai  de  nwfiage  du 
\  «vteur,  Qt  2!^s. 
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Toutefois,  Bauf  la  fornie^  je  maintiens  ma  proposition  él  je 
l'explique.  Quand  l'effet  de  l'aotion  en  réduction  était  réglé  seu- 
lement par  l'interprétation  doctrinale,  en  présence  du  principe 
généralement  admis,  non  habet  legiiimam  nisi  qui  hères  est, 
c'était  une  grave  difficulté  que  d'écarter  les  créanciers  hérédi- 
taires du  bénéfice  de  la  réduction. 

On  y  arrivait,  cependant,  parce  que  l'équité  de  ce  résultat  est 
manifeste  ^  mais  on  débattait  sur  la  formule  scientifique  qu'il 
convenait  d'y  appliquer.  Les  unsdisaient  qu'il  fallait  faire  excep- 
tion à  la  règle,  et  que  l'enfant,  dans  ce  cas  unique,  pourrait  ré- 
clamer sa  légitime  sans  se  porter  héritier.  (Y.  Dumoulin,  Gon- 
silium  35,  n**  15etseq.);  d  autres,  que  le  légitimaire  alors  esl 
iantum  hères  in  légitima  (Coquille,  sur  iVtt^ernots,  titre  des  Do-« 
nations,  article  17,  et  Tronçon,  cité  par  Perrière,  sur  Paris,  ar- 
ticle 298,  glose  1,  n*"  53).  Enfin  Ricard  proposait  le  remède 
d'une  acceptation  sous  bénéfice  d'inventaire,  palliatif  insuffisant, 
par  lui-même,  puisque  l'héritier  bénéficiaire  doit  payer  les 
dettes  sur  les  biens  héréditaires. 

Mais  aujourd'hui,  le  législateur  ayant  statué  par  disposition 
formelle  et  impérative ,  il  va  sans  difficulté  que  les  créanciers 
héréditaires  ne  peuvent  profiter  de  la  réduction  (art.  921]*,  le 
remède  du  bénéfice  d'inventaire  est  topique  et  sauve  tous 
les  droits.  Pourquoi  donc  alors  déroger  a  la  règle  générale? 
Pourquoi  s'engager  dans  toutes  les  difficultés  que  fait  naître 
le  système  de  M.  Troplong  et  que  lui-même  accuse  forte- 
ment en  ces  termes  (n*"  936}  :  «  Il  est  certain  que  l'enfant  qui 
»  renoncerait,  se  créerait  des  embarras  sérieux.  Les  donataires 
»  pourraient  lui  dire  :  nous  ne  sommes  sujets  &  votre  action , 
M  qu'autant  que  la  succession  n'a  pas  pu  vous  payer  de  votre 
>»  légitime.  Mais  vous  y  avez  renoncé,  et  par  là  vous  n'avez  pas 
»  seulement  renoncé  aux  valeurs  actuelles ,  qui  peuvent  être 
»  nulles  ou  insuffisantes,  mais  encore  aux  valeurs  dont  elle 
»  pourrait  s'enrichir  plus  tard,  et  qui  vous  obligeraient  à  nous 
»  rendre  ce  que  le  retranchement  nous  aurait  enlevé.  Les  choses 
»  ne  sont  donc  pas  entières  par  votre  fait,  et  ce  fait  se  rétorque 
»  contre  vous  en  vous  rendant  non  recevable....  Ces  objections 
»  sont  graves,  etc.  » 

En  résumé^  l'enfant  ne  peut  rien  prétendre  sur  le  patrimoine 
s'il  n'est  ou  héritier,  ou  donataire,  ou  légataire  de  son  père. 

Quoi  qu'il  en  soit  d'ailleurs  de  ce  point  extrême,  naguère 


BE   LA   TRANSCRIPTiON.  S4i 

abandonné  de  tous^  aujourd'hui  repris  avec  une  grande  verve 
par  M.  Troplong,  il  doit  être  soigneusement  écarté  de  la  con- 
troverse relative  au  calcul  de  la  quotité  disponible ,  en  cas  de 
renonciation  d'un  enfant  donataire.        Gabriel  DEMANTË. 


DE  LA  TRARSORIPTIOH  EN  MATIÈRE  HYPOTHÉCAIRE 
d'après  les  lois  allemandes* 

Par  M.  Bergson  ,  docteur  en  droit. 

{SuiieK) 

9.  Dans  la  première  partie  du  présent  travail,  j'ai  examiné  la 
loi  du  23  mars  1855  dans  ses  dispositions  principales,  au  point  de 
vue  du  droit  comparé.  De  l'examen  de  la  loi  du  23  mars  j'ai  tiré  la 
conclusion  que  cette  loi  n'était  qu'un  premier  pas  fait  dans  la  voie 
du  progrès,  et  qu'elle  n'a  résolu  qu'en  partie  le  problème  de  la 
réforme  hypothécaire.  Je  vais  aborder  à  présent  la  deuxième 
partie  de  ma  tâche.  L'étude  des  lois  des  pays  où,  d'un  aveu  gé- 
néral^ le  régime  hypothécaire  est  aujourd'hui  le  mieux  assis, 
me  fournira  de  nombreux  points  de  rapprochement  avec  notre 
législation  française.  C'est  en  Prusse  et  en  Pologne  que  le  cré- 
dit foncier  a  jeté  dans  le  sol  les  racines  les  plus  profondes. 
J'aurai  donc  à  expliquer  les  éléments  qui  en  ont  préparé  le 
succès  dans  ces  contrées.  Je  jetterai  ensuite  un  coup  d'œil  ra- 
pide sur  les  institutions  hypothécaires  des  autres  contrées  du 
nord  de  l'Europe.  Enfin  je  terminerai  cet  aperçu  par  l'examen 
d'un  projet  de  transcription  hypothécaire  au  profit  de  la  petite 
propriété,  proposé  par  un  magistrat  prussien, 

10.  La  réforme  du  régime  hypothécaire  en  Prusse  date  de 
Frédéric  IL  Une  guerre  longue  et  ruineuse  avait  tari  toutes  les 
sources  de  la  propriété  rurale.  En  Silésie  surtout,  l'objet  et  le 
théâtre  de  cette  guerre,  l'intérêt  de  l'argent  était  monté  à  10, 
les  frais  de  commission  à  3  et  5  pour  100,  pendant  que  les  pro- 
duits du  sol  se  vendaient  à  vil  prix.  Un  sursis  de  trois  ans  dut 

*  Voyez  t.  VI,  p.  169. 
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fyte  accordé  à  la  noblesse  de  cette  protincè  poiir  payet'  ses 
dettes.  Dans  cet  état  de  choses,  un  Dégociantde  Berlin  (Bob* 
ring)  fit  à  Frédéric  II  une  proposition  tendatlt  à  relever  le  cré- 
dit foncier  de  sa  décadence  »  en  substituant  à  la  responsabilité 
individuelle  de  chaque  débiteur  la  garantie  collective  d'une  as- 
sociation de  propriétaires  engagés  par  contrat  hypothécaire. 
Telle  fut  l'origine  de  la  première  société  de  crédit  foncier  {Land- 
schaft)  formée  entre  les  propriétaires  de  biens  nobles  (/M/«r- 
^u^er)  de  Silésië  9  en  1768«  L'afisociation  silésiende^  très-im- 
parfaite d'abord,  fut  améliorée  progressivement >  et  complétée 
enfin  par  l'introduction  de  son  élément  le  plus  important,  Tex- 
tinctioD  de  la  dette  par  l'amortissement»  Des  sociétés  analogues 
s'établirent  bientôt  dans  les  autres  provinces  de  la  monarchie  : 
dans  la  Marche  de  Brandebourg  (1777),  dans  la  Poméranie  (1781  ), 
dans  la  Prusse  occidentale  (1787),  dansla  Prusse  orientale  (1788). 
En  même  temps  qu'il  dotait  ainsi  rsgriculturé  d'un  instru- 
ment puissant  de  crédit ,  ce  grand  souverain  songeait  à  la  ré^ 
forme  d'une  législation  hypothécaire  vicieuse  et  surannée.  Il 
chargea  «dti  chanceliej'  Canner  de  la  rédaction  d'une  nouvelle 
loi  qui  parut  enfin  sous  le  non  d'ordonnance  ^ypothieâ%te  (Hy^ 
potheken^Ordnung),  dix  20  décembre  1780.  Cette  ordonnance, 
digne  d'être  comparée  aux  plus  belles  ordonnatices  do  règne 
de  Louis  XIV,  peut  être  considérée  comme  la  loi-mère  dé  touteà 
les  lois  qui  régissent  aujourd'hui  la  propriété  foncière  en  Alle- 
magne et  dans  les  principaux  États  du  Nord.  Créée  surtout  en 
vue  de  la  grande  propriété,  séd  rduâgeâ  sont  sans  doute  trop  sa- 
Vi^nls  et  trop  compliqués.  Elle  porte  en  traits  profonds  le  dacbet 
de  cet  esprit  de  tutelle  et  de  prévoyance  qui ,  en  se  méfiant  de 
l'initiative  individuelle,  a  surchargé  la  besogne  des  Iribtinâtii:. 
Elle  a  sacrifié  jusqu'à  l'excès  au  principe  de  vérité  màtérielk 
qui  a  présidé  à  la  rédaction  du  Code  de  procédure  pruSsièii ,  et 
dont  une  longue  eitpérience  a  démontré  le  viôè  radical  ^  Il  faut 
néanttioins  convenir  qu'elle  a  tracé  là  voie  à  une  série  de  me- 
sures par  lesquelles  les  Stein  et  les  Hardenberg^  dans  leè  an- 
nées mémorables  de  1807-1811,  ont  opéré  l'affraûchissemenl 
du  sol  (lois  du  9  novembre  1807  et  du  14  septembre  1811). 
Ëtayée  des  institutions  de  crédit  foncier,  elle  a  puissamment 

^  V.  mop  Aperçu  de  la  réforme  de  la  procédure  prutiienne^  1S47»  p.  9 
et  soiT. 
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COûttîbué  à  la  prospérité  d'un  sol  en  général  peu  favorisé  par 
là  nature,  et  dont  les  forces  productives  ont  décuplé  dans  l'es- 
pace d'un  demi-stêcle.  L'analyse  de  l'ordonnance  de  1783,  que 
je  vais  essayer,  est  donc  de  nature  à  offrir  un  haut  intérêt. 

11.  La  loi  prpssienne  délègue  la  tenue  des  registres  hypothé- 
caires aux  Cours  et  aux  tribunaux.  Tous  les  immeubles  situés 
sous  la  juridiction  d'un  tribunal  de  district  (arrondissement), 
doivent  être  inscrits  sur  un  registre  spécial.  Chaque  fonds  pos- 
sède sur  ce  registre  une  page,  un  folio  distinct,  où  il  est  inscrit 
par  ordre  de  numéros.  Le  registre  contient  en  outre  une  table 
alphabétique  des  noms  des  propriétaires,  avec  renvoi  aux  nu- 
méros des  fonds  de  terre.  Le  folio  de  chaque  immeuble  a  trois 
rubriques  principales ,  divisées  par  colonnes.  Sur  l'intitulé  du 
fonds  on  inscrit  son  numéro  et  sa  dénomination,  le  cercle  ou 
le  district  dont  il  fait  partie,  et  en  général  toutes  les  désigna- 
tibtis  caractéristiques  ;  ensuite  le  nom  du  propriétaire ,  le  prix 
dé  vente  et  l'origine  du  droit  de  propriété,  achat,  cession, 
échange,  donation  ou  autre. 

Sous  la  deuxième  rubrique,  on  inscrit  les  charges  réelles  et 
perpétuelles  qui  grèvent  le  fonds  ou  limitent  les  droits  du  pro- 
priétaire d'une  manière  déterminée.  Les  obligations  réelles 
susceptibles  d'inscription  sont  notamment  : 

1^  Les  charges  et  obligations  perpétuelles  ; 

2**  Les  modifications  de  la  propriété  et  celles  de  sa  libre  dis- 
position ; 

3**  Les  reliquats  des  sommes  à  payer,  pour  lesquels  la  pro- 
priété ou  un  droit  hypothécaire  a  été  inscrit; 

4®  Les  prêts  et  autres  contrats  semblables,  garantis  par  une 
hypothèque  formelle; 

5*  Les  cautions  ; 

6^  Les  hypothèques  légales  et  tacites  de  toute  nature. 

Sous  la  troisième  rubrique  on  inscrit  les  créances  hypothé- 
caires, les  acquisitions  avec  délai  pour  payement,  les  hypo- 
thèques tacites  et  légales ,  les  cautions  pour  les  tutelles  et  celles 
à  fournir  par  les  employés.  Dans  une  note  distincte,  il  est  fait 
mention  si  la  créance  inscrite  est  éteinte  par  payement  ou  d'une 
manière  quelconque. 

A  côté  du  registre  foncier  il  existe  un  livre  particulier  d'in- 
scription, où  l'on  transcrit  tous  les  actes  dont  le  registre  fon- 
cier ne  contient  qu'une  mention  sommaire ,  les  copies  des  pro- 
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cès-verbaux  dressés  pour  la  reconnaissance  de  racle,  rezécution 
du  contrat,  la  cession  de  la  propriété  et  la  prestation  de  la  dé- 
charge, ainsi  que  les  copies  d'ordonnance  du  tribunal  pour  l'in- 
scription ,  et  Testimation  des  créances.  Le  livre  d'inscription 
est  tenu  par  ordre  de  dates.  11  existe  en  outre,  au  siège  de 
chaque  Cour  supérieure  ou  d'appel,  un  registre  particulier  des 
actes  fonciers,  qui  contient  les  requêtes  et  les  pièces  relatives 
aux  hypothèques,  les  minutes  des  décrets,  les  procès-verbaux, 
les  rapports,  les  avertissements  et  autres  renseignements. 

Un  membre  du  tribunal  de  district  est  chargé  de  la  tenue  des 
registres.  Les  tribunaux  et  les  Cours  sont  responsables  de  l'exac- 
titude de  leurs  registres,  et  répondent  de  la  fidélité  de  la  teneur 
des  actes  inscrits  ;  mais  ils  ne  sont  pas  responsaUes  de  la  vali- 
dité et  de  l'authenticité  des  actes  déposés.  Des  extraits  des  re- 
gistres ne  peuvent  être  communiqués  que  sur  une  autorisation 
du  tribunal.  Ces  différentes  dispositions  sont  l'objet  du  titre  l"". 

12.  Le  titre  2  de  l'ordonnance  règle  le  mode  de  procéder. 
Toute  demande  d'inscription  doit  être  signée  par  un  notaire. 
Le  juge  examine  la  qualité  des  contractants,  la  nature  du  fonds 
de  terre  hypothéqué,  le  contenu  et  la  forme  du  titre,  et  doit 
s'assurer  s'il  est  conforme  à  la  loi.  Il  doit  veiller  à  ce  que  tout 
ce  qui  concerne  le  payement,  la  nature  et  le  titre  des  monnaies 
soit  convenablement  réglé.  Après  cet  examen,  on  transmet  au 
teneur  du  registre  hypothécaire  une  note  d'inscription  signée 
par  trois  membres  du  tribunal,  et  qui  doit  être  transcrite  litté- 
ralement. Cette  note  doit  s'accorder  avec  le  contenu  de  l'acte, 
et  comprendre  toutes  les  circonstances  essentielles  de  la  créance. 
La  requête  en  double  et  le  document  original  sont  joints  au  dé- 
cret d'inscription.  Les  décrets  relatifs  aux  mêmes  fonds  sont 
inscrits,  non  d'après  la  date  de  leur  présentation,  mais  d'après 
celle  du  jour  de  la  présentation  des  requêtes  :  on  sait  que  l'ar- 
ticle 2147  du  Code  Napoléon  dispose,  au  contraire,  que  tous  les 
créanciers  inscrits  le  même  jour  exercent  en  concurrence  une 
hypothèque  de  la  même  date.  —  Après  l'inscription  de  la  note, 
le  teneur  du  registre  en  fait  un  résumé  contenant  le  nom  de  ce- 
lui au  profit  duquel  l'inscription  a  été  prise,  le  volume  et  la 
page  du  registre,  le  rapport  avec  le  modèle  de  l'inscription  ex- 
pédiée et  la  date.  Il  délivre  ensuite  au  denjandeur  un  certificat 
d'hypothèque  signé,  après  vérification,  par  le  juge-rapporteur, 
et  revêtu  du  sceau  du  tribunal. 
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13.  Toute  mutation  d'un  bien-fonds  doit  être  inscrite  sur  le 
Fegi8U*e  bypoil)écaire  du  district  où  il  est  situé.  La  déclaration 
de  moialion  doit  être  faite,  par  les  parties  intéressées,  dans 
l'espace  d'une  année.  Le  possesseur  inscrit  d'un  imnieuble  peut 
aeul  prendre  toutes  les  dispositions  relatives  à  cet  immeuble  ; 
l'acquéreur  non  inscrit  ne  peut  faire  aucune  inscription  au  profit 
d'un  tiers  ;  mais  il  peut  faire  inscrire  une  proiesiatioh  s'il  y  a 
empêchement.  Les  actes  authentiques  sont  seuls  susceptibles 
d'être  inscrits  :  on  sait  que  la  loi  du  23  mars  admet  aussi  à  la 
transcription  les  actes  sous  seing  privé.  Les  clauses  restrictives 
delà  propriété  et  les  charges  réelles  dont  le  juge  a  connaissance 
lors  de  l'examen  du  titre  de  possession ,  doivent  être  inscrites 
d'office;  les  hypothèques  réservées  pour  sommes  prêtées  et  les 
hypothèques  légales  ne  sont  inscrites  qu'A  la  demande  des  par- 
ties intéressées.  Si  les  biens  vendus  sont  situés  dans  plusieurs 
districts,  l'inscription  est  faite  sur  le  registre  de  chacun  de  ces 
districts.  L'adjudicataire  par  suite  d'une  vente  forcée  qui  a  ac- 
quitté le  prix  de  la  vente  aux  créanciers  inscrits ^  n'est  plus 
exposé  à  aucune  demande  de  la  part  des  autres  créanciers.  Tout 
autre  acquéreur  d'un  immeuble,  pour  se  mettre  à  l'abri  des  de- 
mandes des  tiers  non  inscrits,  doit  citer  tous  les  ayants  droit  ou 
prétendus  tels,  et  obtenir  contre  eux  une  sentence  de  forclu-* 
mon.  Dès  que  cette  sentenee  a  acquis  la  force  de  la  chose  jugée, 
nul  ne  peut  s'inscrire  contre  son  contenu ,  et  aucune  opposition 
n'est  plus  admissible. 

Le  créancier  d'une  hypothèque  générale  a,  par  l'inscription, 
les  droits  d'un  créancier  ordinaire  sur  les  biens  affectés  à  son 
hypothèque^  mais  il  n'a  aucun  droit  sur  les  autres.  Un  délai  de 
Irente-huit  jours  est  accordé  à  l'emprunteur  qui  n'a  pas  reçu  les 
fonds.  S'il  laisse  écouler  ce  délai  sans  faire  inscrire  une  protes- 
tation ,  il  ne  peut  opposer  au  tiers  cessionnaire  de  l'acte  d'hy- 
pothèque, l'exception  du  payement  non  reçu  {non  numeratœ 
pecuniœ).  Les  hypothèques  légales  ou  tacites  sont  inscrites  à  la 
requête  des  ayants  droit  ou  de  leurs  mandataires  :  celles  dont 
sont  grevés  les  biens  des  comptables  au  profit  des  caisses  pu- 
bliques, à  la  requête  de  l'administration  ;  celles  des  tuteurs  et 
des  curateurs  en  faveur  des  mineurs  et  des  interdits,  à  la  re^ 
quête  du  tribunal  supérieur  des  tutelles. 

14.  Les  cessions  de  créances  s'opèrent  soit  en  justice,  soit 
devant  notaire.  Avant  d'ordonner  l'inscription  d'une  cession,  le 
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tribunal  doit  ft'assnrer  si,  d'après  l'état  du  regiaire fimeior^  la 
oession  a  été  effectuée  valablement.  L'acte  de  ceasimi  est  Iran»- 
crit  en  entier,  et  une  mention  de  la  transcription  est  faite  sur 
l'acte  original  et  sur  ia  copie  vidimée.  L'inscription  est  notée 
sous  la  rubrique  des  cessions ,  et  le  certificat  by polbéeaire  eti 
délivré  comme  reconnaissance  et  attaché  à  l'acte,  H  est  donné 
avis  au  débiteur  de  l'inscription  de  la  cession.  Ces  dispositîona 
s'appliquent  aussi  aux  engagements  d'actes  inscrits  judiciaire- 
ment. La  saisie  d'une  créance  inscrite  est  notifiée  sur  le  re^stre 
foncier^  à  la  réquisition  du  juge  compétent  de  la  saisie^  Si  la 
saisie  n'est  pas  justifiée ,  le  juge  ordonne  la  radiation  de  Fin* 
scription  qui  a  été  faite, 

15.  Le  détenteur  d'un  acte  hypothécaire^  tant  que  la  eréuea 
est  inscrite  en  «on  nom,  i^le  droit  d'en  disposer  d'une  manière 
abàolue.  Pour  faire  rayer  sur  le  registre  fonder  le  payement, 
d'une  créance ,  le  débiteur  doit  produire  : 

1**  L'acte  grossoyé  avec  le  certificat  hypothécaire  portant  re- 
eoQuaissance  de  son  inscription;  ' 

â''  La  quittance  délivrée  par  le  créancier  devant  le  tribunal 
chargé  des  registres. 

Le  tribunal  examine  l'acte  produit.  Si  la  reconnaissance  est 
sous  seing  privé ,  le  créancier  est  sommé  à  faire  ia  reconnais^ 
sance  de  l'acte.  La  quittance  étant  reconnue  régulière,  l'ordre 
de  radiation  est  donné  au  teneur  du  registre.  Ce  dernier  inscrit 
la  noie  contenue  dans  l'ordre  du  tribunal  sur  la  feuille  où  la 
créance  est  inscrite,  sous  la  colonne  des  radiations;  mais  l'in- 
scription n'est  pas  effacée  9  les  registres  fonciers  oè  devant  ja« 
mais  être  raturés. 

Pour  l'extinction  d'une  tutelle  inscrite,  il  faut  une  attestation 
du  tribunal  de  tutelle  constatant  que  le  tuteur  a  été  déchargé  de 
la  tutelle,  ou  une  qiHttance  du  mineur  devenu  majeur  on  de  ses 
héritiers. 

16.  La  loi  prussienne  admet  encore  une  espèce  d'inscriptioii 
provisoire  connue  sous  le  nom  de  frénoêeUian*  il  y  a  lieu  à  pré- 
notation lorsqu'on  a  sur  un  fends  de  terre  un  droit  réel  pour 
lequel  on  ne  peut  présenter  an  titre  liquide.  Le  juge  examine 
si  le  droit  réel  est  attesté  aufilsamment  par  des  documents  non 
suspects  ou  autrement;  et  s^'il  troave  la  protestation  admiasibie^ 
il  donne  ordre  au  teneur  du  registre  de  l'inscrire L'insGriptien 
est  faite  sous  la  rubrique  à  laquelle  appartiendrait  le  droit  lili-» 
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giêu  ail  éeimi  être  inserit.  Avis  de  l'inscription  est  donst  d*<i&- 
flce  au  propriétaire  du  fonds.  Tant  que  la  préeotation  inserite 
grève  le  fonds,  toutea  les  dispositioQS  et  les  iascriptioûs  prises 
{M>8térieureaient  ne  peuvent  porter  préjudice  au  droit  réel  du 
protestant*  Si  ce  droit  est  confirmé  par  un  jugement^  il  est  in- 
scrit ipso  jure  à  la  place  de  la  prénotation ,  et  prime  toutes  les 
créances  postérieures.  Si  au  contraire  le  protestant  est  débouté 
de  sa  demande ,  la  prénotation  est  rayée. 

Enfin  y  dans  une  dernière  section  (tit.  2,  sect»  7),  la  loi  s'oe^ 
tcupe  des  certificats  hypothécaires.  Le  certificat  hypothécaire 
n'est  qu'une  copie  authentique  du  registre  foncier  touchant  un 
certain  fonds.  Il  sert  à  faire  connaître  les  hypothèques  qui  grè- 
vent oe  fonds  ;  souvent  il  tient  lieu  de  la  reconnaissance  d'une 
imcripiion.  Le  tribunal  examine  si  celui  qui  requiert  une  ex«- 
pédition  pour  de  simples  renseignements  peut  y  être  autorisé. 
Le  teneur  du  registre  foncier  doit  transcrire  littéralement  le  cer- 
tificat sans  aucun  changement,  omission  ou  addition.  Le  certi- 
ficat doit  être  écrit  dans  l'ordre  des  rubriques  et  des  colonntils 
du  registre.  Avant  d'être  délivré,  il  est  revêtu  du  sceau  du  tri- 
bunal y  qui  en  garantit  Texaciiiude. 

17.  Le  Gode  général  de  1794,  au  titre  des  hypothèques  (tit.  20, 
aeet.  l'«),  reproduit  en  partie  et  complété  les  dispositions  de 
rordonnance  de  1783.  Ainsi  il  prescrit  que  tous  les  immeubles 
sitaés  dans  un  district  doivent  être  inscrits  sur  le  registre  fon- 
cier du  district;  que  le  droit  de  tenir  le  livre  foncier  et  d'y  faiîpe 
des  inscriptions  n'appartient  qu^au  tribunal  dans  le  ressort  du- 
quel l'immeuble  est  situé.  La  convention  en  vertu  de  laquelle 
les  bi«Bs  du  débiteur  ont  été  hypothéqués  en  totalité  ou  en  par- 
tie^ n'autorise  pas  le  créancier  à  faire  inscrire 'ses  droits  sans 
le  consentement  spécial  et  exprès  du  débiteur.  Le  droit  d'hypo- 
thèque ne  s'acquiert  que  par  l'inscription.  Tant  qu'un  droit  d^hy- 
potbèque  fondé  sur  la  loi  ou  sur  -une  déclaration  de  volonté 
n'est  pas  inscrit,  il  n^a  point  le  caractère  d'un  droit  réel.  Si^  à 
l'époque  où  l'inscription  est  demandée,  le  débiteur  n'est  pas  in- 
scrit Sur  le  livre  foncier  comme  propriétaire,  le  ci^éancier  ne 
peut,  obtenir  une  hypothèque  valable,  lorsque  plusieurs  im- 
meubles sont  grevés  d'hypothèque  dans  le  même  oontrat,  le 
créancier  qui  réclame  l'inscription  doit  expressément  indiquer 
ceux  de  ces  biens  qu'il  veut  afiecter. 

Jbè  législateur  prussien  semble  ainsi  avejr  emt^mré  d'une 
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mamire  absolue,  eo  matière  réelle,  lea  priiicipes  de  la  publi- 
cité et  de  la  spécialité.  Toute  mutation  de  la  propriété^  les 
charges  qui  la  grèvent,  les  hypothèques^  doivent  être  inscrites. 
Le  propriétaire  inscrit  peut  seul  disposer  valablement  de  I-im* 
meuble.  Le  livre  foncier  semble  présenter  bien  réellement  le 
tableau  exact  et  seul  officiel  de  la  propriété ,  et  le  sort  des 
créanciers  et  des  propriétaires  être  fixé  d'une  manière  définitive 
et  irrévocable  par  l'ordre  des  inscriptions. 

Malheureusement  il  n'en  est  pas  ainsi.  Â  côté  des  disposi- 
tions que  je  viens  d'analyser,  on  rencontre  dans  le  Code  de  1794 
plusieurs  autres  conçues  dans  un  esprit  différent  ^^  ou  qui  du 
moins,  par  leur  rédaction  vague  ou  obscure,  permettent  à  Tin* 
terprétation  d'en  tirer  des  conclusions  contraires  aux  règles  ci« 
dessus  retracées.  Appuyée  sur  une  interprétation  selon  nous 
erronée  des  textes ,  une  jurisprudence  aujourd'hui  définitive  a 
érigé  un  système  qui,  j'ose  le  dire,  ne  tend  à  rien  moins  qu'à 
bouleverser  l'œuvre  si  savante  et  si  logi  que  du  législateur  dç  1783. 
Qu'il  me  soit  permis  d'entrer  à  cet  égard  dans  quelques  expli- 
cations. 

18.  Au  titre  de  la  vente,  le  Code  prussien  reproduit  l'ancien 
principe  du  droit  romain  relatif  à  la  tradition  (partie  I,  titre  10). 
Contrairement  à  la  disposition  de  l'article  1583  C.  Nap.,  il  pres- 
crit que  l'acquisition  de  la  propriété  n'est  parfaite  que  par  la 
tradition  réelle  émanée  soit  du  vendeur,  soit  du  juge*  Il  faut  en 
outre,  pour  la  validité  de  l'aliénation,  que  le  vendeur,  au  mo- 
ment de  la  tradition,  soit  propriétaire  de  la  chose.  Â.  cet  effet  il 
doit  justifier  de  sa  propriété  devant  Je  juge  des  lieux  lors  de  la 
vente.  Enfin  il  ne  suffit  pas  que  l'immeuble  vendu  ait  éld  livré 
par  un  acte  de  tradition,  il  faut  encore  que  la  vente  soit  in- 
scrite. L'acquisition  d'un  immeuble,  est-ii  dit  au  titre  de  la 
vente,  n'est  parfaite  que  par  l'inscription  du  titre  sur  lés  re- 
gistres publics.  Le  détenteur  d'un  immeuble  inscrit  sur  ces 
registres  en  est  réputé  propriétaire  à  l'égard  des  tiers.  Entre 
plusieurs  acquéreurs,  celui  qui  le  premier  a  fait  transcrire  son 
titre  est  préféré  aux  autres.  Il  en  est  de  même  de  1  acquéreur 
auquel  l'immeuble  a  été  livré  par  le  possesseur  inscrit.  Toute- 
fois, l'acquéreur  inscrit  d'un  bien-fonds  est  préféré  à  celui  qui 
est  entré  en  possession  par  voie  de  tradition.  Enfin  la  tradition 
d'un  bien-fonds  effectuée  par  le  possesseur  inscrit  a  pour  effet 
d'en  transférer  d'une  manière  irrévocable  le  domaine,  et  le  vé- 
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ritable  propriétaire  ne  conserve  qu'un  recours  contre  le  vendeur* 
(Titre  de  la  vente ,  §§  6-14,  t8-20.) 

La  question  de  la  bonne  et  de  la  mauvaise  foi  occupe  encore 
une  place  très-iraportante  dans  le  Code  de  1794 ,  au  titre  de  la 
vente.  Ainsi,  d'un  côté^  il  ne  permet  pas  que  les  actes  passés 
de  bonne  foi  avec  le  possesseur  inscrit  puissent  être  attaqués 
par  ce  seul  motif  qu'il  n'était  pas  le  véritable  propriétaire.  D'un 
autre  côté,  il  refuse  à  celui  qui  savait  que  le  détenteur  n'était 
pas  propriétaire ,  tout  droit  soit  contre  le  vrai  propriétaire,  soit 
contre  les  successeurs  de  ce  dernier.  Il  va  encore  plus  loin. 
L'acquéreur  d'un  immeuble  qui  avait  connaissance  des  droits 
d'un  autre,  soit  au  moment  du  contrat,  soit  lors  de  la  tradition^ 
soit  seulement  lors  de  la  transcription  de  son  titre  ^  n'est  pas 
fondé  à  se  prévaloir  de  l'acte  de  vente.  Celte  dernière  disposi- 
tion contient  évidemment  une  exagération  du  principe  de  la 
bonne  foi ,  principe  si  souvent  invoqué  par  les  rédacteurs  du 
Code  prussien.  Guidés  par  une  tendance  sans  doute  honnête  et 
profondément  morale^  ils  n'ont  pas  cependant  hésité  à  lui  sa- 
crifier quelquefois  des  intérêts  d'un  ordre  très-élevé^.  Ainsi, 
pour  ne  pas  dépasser  les  limites  de  la  question  qui  nous  occupe, 
est-il  juste  de  refuser  tout  droit  à  un  acquéreur  qui  a  contracté 
de  bonne  foi  avec  le  détenteur  inscrit  d'un  immeuble  et  en  a 
payé  le  prix ,  par  ce  seul  motif  qu'une  circonstance  imprévue 
est  venue  lui  révéler  par  la  suite  les  droits  du  propriétaire  non 
inscrit? 

19.  La  distinction  entre  la  tradition  de  l'immeuble  vendu. et 
la  transcription  du  titre  établie  par  le  Code  prussien^  repose 
aans  doute  sur  des  motifs  respectables.  En  effet  le  législateur^ 
tout  en  admettant  la  transcription  comme  base  fondamentale  du 
régime  hypothécaire,  peut  choisir  entre  deux  voies  distinctes. 
La  première  consiste  à  ne  considérer  comme  propriétaire  d'un 
bien- fonds  que  celui  qui  est  inscrit  sur  les  registres  publics. 
C'est  la  voie  suivie  par  le  législateur  néerlandais.  Il  pose  d^une 
manière  absolue  la  règle  que  la  tradition  de  l'immeuble  s'opère 
parla  transcription  sur  les  registres  publics  (C.  néerl.^  art.  671). 
Dans  l'intérêt  de  la  publicité,  il  a  substitué  à  la  maxime  ro- 
maine la  maxime  moderne,  en  confondant  la  tradition  avec  la 
transcription.  La  vente  n'est  parfaite  que  par  la  transcription 

*  V.  la  Rtwe  erîiigiM»  octobre  1S5T,  p.  877. 
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du  titre.  Le  législateur  polonais  a  adopté  le  même  principe  ^ 
ainsi  que  nous  le  verrons  par  la  suite.  —  La  seconde  voie  con- 
siste à  prescrire  la  transcription  du  titre  de  mutation  comme 
base  essentielle  de  toute  garantie  hypothécaire,  tout  en  respec- 
tant [la  foi  des  contrats.  Dans  l'intérêt  de  la  fixité  de  la  pro- 
priété ^  la  loi  prescrit  que ^  jusqu'à  la  transcription^  les  droits 
résultant  des  actes  ou  jugements  concernant  des  immeubles  ne 
peuvent  être  opposés  aux  tiers.  Telle  est  la  disposition  de  Tar*- 
ticle  2  de  la  loi  du  23  mars  1855.  Elle  n'abroge  en  aucune  fa- 
çon le  principe  de  la  transmission  de  la  propriété  par  le  seul 
effet  du  oonsentement  contenu  dans  l'article  1583  G.  Nap,;  elle 
en  limite  seulement  les  effets  par  rapport  aux  tiers.  Dans  le 
môme  esprit  le  législateur  prussien ,  tout  en  maintenant  pour  la 
transmission  de  la  propriété  la  nécessité  de  la  tradition  ^  pres- 
crit que  le  détenteur  d'un  immeuble  inscrit  sur  les  registres 
publics  en  est  réputé  propriétaire  à  Yégard  des  tiers.  Dans  ce 
système ,  la  propriété  se  présente  sous  deux  formes  disttnctes  ; 
les  auteurs  allemands  les  caractérisent  par  les  dénominations 
de  propriété  dvite  et  de  propriété  naiurelle. 

En  effet,  entre  deux  acquéreurs  successifs  du  même  immeo* 
ble ,  la  préférence  se  règle  d'après  la  date  du  titre.  Par  le  seul 
fait  du  contrat,  le  vendeur,  quoique  investi  encore  dé  la  posses- 
sion de  la  chose,  ne  pouvait  plus  en  disposer  valablement;  11 
ne  pouvait  plus  transmettre  à  un  second  acquéreur  un  droit  quMl 
a  cessé  d'avoir  lui-même,  d'après  la  maxime  :  Nemo plus  juris 
in  aUum  trans ferre  potest  quam  ipse  hahet.  Le  premier  acqué- 
reur, pour  se  mettre  en  possession  de  l'immeuble  rendu,  a  une 
action  en  revendication  soit  contre  le  vendeur,  soit  contre  le 
second  acquéreur  et  contre  ceux  qui  tiennent  leurs  droits  de  Ce 
dernier.  La  règle  nouvelle  établie  par  la  loi  du  23  mars,  il  est 
vrai,  a  modifié  jusqu'à  un  certain  point  la  condition  du  second 
acquéreur.  Si,  sur  la  foi  des  registres  publics  et  avant  que  rien 
ne  soit  venu  lui  révéler  les  droits  du  premier  acquéreur,  il  a  feît 
transcrire  son  titre,  il  est  protégé  par  la  loi,  aux  yeux  de  la- 
quelle il  est  réputé  un  tiers ,  puisqu'il  a  traité  de  bonne  foi  arec 
le  propriétaire  apparent.* 

Il  en  serait  autrement  s'il  savait  que  la  propriété  était  acquise 
au  premier  acquéreur  :  la  formalité  de  la  transcription  serait  in- 
suffisante ,  en  ce  cas ,  pour  le  protéger  contre  raction  en  reven- 
dication exercée  par  celui-ci.  En  effet,  la  transcription  ii*ajoute 
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rien  aux  droits  respectifs  des  parties  ni  à  la  validité  du  contrat. 
Simple  formalité  postérieure  à  la  confection  de  l'acte,  elle  a 
seulement  pour  objet  d'empêcher  que  ceux  qui  traitent  avec  le 
propriétaire  apparent  et  actuel  d'un  immeuble  ne  soient  vic- 
times d'aliénations  qu'ils  n'ont  pu  connaître.  Â  plus  forte  raison 
la  transcription  serait  insuffisante  pour  garantir  le  second  ac- 
quéreur qui  a  participé  à  la  fraude  du  vendeur  ^  — Supposons 
encore  que  le  premier  acquéreur  ait  vendu  l'immeuble  à  un 
tiers  qui  a  fait  transcrire  son  titre  :  celui-ci  pourra  l'opposer  au 
second  acquéreur  et  à  ses  cessionnaires  inscrits  depuis^  car  il 
a  acquis  d'un  vrai  propriétaire.  La  disposition  de  l'article  2147 
C.  Nap.  fournit  une  autre  espèce  d'application  :  entre  deux  ac- 
quéretirs  de  date  successive  qui  font  transcrire  leurs  titres  le 
même  jour,  la  préféreHce  appartiendra  au  plus  ancien  en  date. 
En  un  mot,  l'acquéreur  a  sur  l'immeuble,  jusqu'au  moment  de 
la  transcription,  un  droit  de  propriété  analogue  à  celui  qui  était 
connu  en  droit  romain  ^ous  le  nom  in  bonis  ^  d'après  cette  défi- 
nition :  Rem  in  bonis  nostris  habere  inteUigimus^  quoties  possi- 
denses  exceptionem  aut  amittentes  ad  recuperandam  rem  actio- 
hem  habemm  (D.,  ô2,  De  acquir.  rer.  domin,).  Dans  le  même 
esprit,  le  Code  prussien  prescrit  que  celui  qui  savait  que  le  dé- 
tenteui^  inscrit  de  l'immeuble  n'était  pas  le  vrai  propriétaire, 
ne  peut  acquérir  aucun  droit  par  la  transcription  de  son  titre, 
qu'il  ne  peut  opposer  au  véritable  propriétaire  ni  la  tradition  ni 
la  transcription. 

20.  Les  règles  que  je  viens  de  retracer,  et  qui  découlent  de 
la  nature  même  des  choses ,  ont  été  méconnues  par  une  juris- 
prudence désormais  fixée  à  la  vérité  d'une  manière  irrévocable, 
puisqu'elle  répose  sur  une  interprétation  authentique  du  mi- 
nistre de  la  justice,  mais  qui  ne  m'en  parait  pas  moins  en  con- 
tradijetion  avec  l'esprit  et  le  texte  de  la  loi.  Je  vais  résumer  en 
peu  de  mots  les  propositions  que  Tautorité  de  la  Cour  suprême 
de  Berlin  a  fait  admettre  dans  la  jurisprudence  prussienne  s 

1  M.  BresBolles,  dans  son  exceUent  Cùmmeniaire  de  la  loi  du  23  mars 
(2*  édit.,  p.  30),  donne  une  solution  différente.  Mais  puisqu'il  convient  que  la 
transcription  doit  garantir  contre  des  aliénations  antérieures  et  ignorées  y  ne 
semble-t-il  pas  admettre  par  là  que  si  le  premier  acquéreur  avait  eu  con- 
naissance de  la  première  aliénation ,  il  ne  pourra  pas  se  prévaloir  du  fait  de 
la  transcription  ?  C'est  ce  qui  a  été  également  admis  en  fait  de  meubles.  En 
«6  qui  eoBoorae  les  txet%^  la  vente  de  meubles  n'est  parfaite  que  par  la  tradi- 
tion réelle  reçue  4a  honnefU.  (M^Troi^CMigt  J>e  la  vénUf  p«^49*) 
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1°  La  propriété  des  immeubles  se  transmet  par  la  tradition , 
non  pas  par  l'inscription  du  titre;  2**  pour  faire  inscrire  un  ti- 
tre, Tacquéreur  doit  justifier  de  la  tradition  opérée  à  son  profit; 
3<>  la  disposition  aux  termes  de. laquelle  le  détenteur  inscrit  d'un 
immeuble  en  est  réputé  propriétaire  à  l'égard  des  tiers^  ne  s'ap- 
plique qu'aux  seules  hypothèques. 

Cette  jurisprudence  refuse  en  outre  au  premier  acquéreur 
d'un  immeuble  qui  a  fait  transcrire  son  titre,  tout  droit  contre  le 
second  acquéreur  auquel  l'immeuble  a  été  livré,  lorsqu^it  ne 
justifie  pas  de  la  tradition  e£Fectuée.  D'un  autre  côté  y  si  le  pro- 
priétaire, après  avoir  livré  une  portion  de  l'immeuble  à  un  pre- 
mier acquéreur  qui  ne  fait  pas  transcrire ,  le  revend  ensuite  en 
totalité  à  un  second  acquéreur  qui  fait  transcrire^  elle  refuse  à 
ce  dernier  le  droit  de  revendiquer  la  portion  livrée.  Toutefois, 
lorsqu'il  s'agissait  de  déterminer  le  rang  entre  les  créanciers 
hypothécaires  inscrits,  elle  a  dû  s'incliner  devant  le  texte  for- 
mel de  la  loi.  Elle  ne  pouvait  faire  moins  en  présence  de^ cette 
disposition  si  énergique  de  l'ordonnance  de  1783  :  Celui  dont  le 
titre  de  possession  a  été  régulièrement  inscrit,  en  est  réputé 
seul  et  véritable  propriétaire  (titre  2,  §  92);  et  de  cette  autre 
du  Code  de  1794  :  Toute  hypothèque  constituée  par  le  détenteur 
inscrit  est  valable  et  doit  être  maintenue,  quand  même  il  serait 
établi  par  la  suite  qu'il  n'était  pas  le  véritable  propriétaire  (1, 20, 
§410). 

Une  jurisprudence  si  peu  en  rapport  avec  les  besoins  d'une 
saine  publicité,  ne  pouvait  laisser  de  rencontrer  une  résistance 
énergique  du  côté  des  tribunaux.  Des  voix  puissantes  se  sont 
élevées  pour  la  combattre.  Un  auteur  distingué,  M.  Platbner, 
notamment  l'a  attaquée  dans  une  suite  de  publications  avec  une 
verve  et  une  ardeur  remarquables  *.  Il  lui  reproche  d'avoir 
ébranlé  dans  ses  bases  l'édifice  hypothécaire,  d'avoir  introduit 
'  des  contradictions  et  des  difficultés  inexplicables  dans  une  in- 
stitution destinée  à  garantir  la  fixité  de  la  propriété,  et  d'avoir 
jeté  la  perturbation  dans  les  rapports  de  la  propriété  en  ouvrant 
la  porte  à  des  contestations  interminables.  Pour  remédier  à  cet 
état  de  choses,  il  insiste  sur  la  nécessité  de  substituer  aux 
règles  adoptées  par  la  Cour  suprême  de  Berlin  les  suivantes  : 

*  2Hê  Grundxûge  der  preusHschen  Hypothekenverfassung  une  deren  I/m- 
9twrx  dureh  dxi  na^re  ReehUw%s$en$chafU  Breslau,  1855^ 
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I*  1/6  po8se88eur  inscrit  doil;  être  regardé  comme  étant  in- 
veati  de  tous  les  droits  de  propriété; 

â°  Des  droits  réels  et  spécialement  des  droits  hypothécaires 
ne  peuvent  être  constitués  sur  un  immeuble  que  par  voie  de 
transcription; 

3**  La  transcription  est  l'acte  juridique  translatif  de  propriété. 

A  l'appui  de  ces  propositions,  l'auteur  examine  l'esprit  gé- 
néral de  l'ordonnance  de  1783.  Dans  le  but  de  garantir  la  fixité 
de  la  propriété,  elle  prescrit  .la  régularité  du  titre  de  posses- 
sion :  elle  impose  à  l'acquéreur  l'obligation  de  justifier  d'un 
titre  valable  et  du  consentement  du  propriétaire  inscrit,  mais 
aucunement  de  la  tradition  efiectuée  (lit.  2,  §§dô,  64, 92).  Il  in- 
voque également  les  termes  précis  d*un  rescrit  du  rédacteur  de 
l'ordonnance  de  1784,  le  chancelier  Carmer,  ainsi  conçue  :  «  H 
est  inutile  d'exiger  de  la  part  de  Tacquéreur  la  justification  de 
la  possession  de  l'immeuble  sans  laquelle  le  domaine  civil  peut 
se  transmettre  valablement  :  la  mise  en  possession  (tradition) 
peut  s'effectuer  valablement,  soit  avant,  soit  après  la  régulari- 
sation du  titre  de  possession  *.  »  —  Il  cite  encore  un  rescrit  dxy 
26  mai  1804,  conforme  à  un  autre  du  5  mai  1794,  aux  termes 
duquel  la  transcription  du  titre  peut  avoir  lieu,  lors  même 
.qu'on  ne  justifierait  pas  de  la  tradition  de  l'immeuble  :  il  suffit 
que  la  transcription  ait  été  opérée  avec  le  consentement  du  ven- 
deur. L'acquéreur  inscrit  a  la  disposition  exclusive  de  la  sub- 
stance de  la  chose.  —  Enfin,  dans  une  foule  de  dispositions  du 
Code  de  1794 ,  il  est  encore  .question  de  la  transcription  du 
titre^  sans  qu'il  y  soit  fait  aucune  mention  de  la  formalité  préa- 
lable de  la  tradition  *, 

L'SiUteur  prussien,  dans  sa  polémique  contre  la  nouvelle 
jurisprudence,  a  dépassé,  il  faut  en  convenir,  les  limites  d'une 
saine  interprétation  des  textes.  Lorsqu^il  refuse  au  premier 
acquéreur  investi  de  la  possession  de  l'immeuble,  mais  non 
encore  inscrit,  toute  action,  sinon  une  action  personnelle 
contre  son  vendeur,  il  se  met  en  contradiction  avec  cette  dia-. 
position  du  Gode  de  1794,  qui  déclare  l'acquisition  de  la  prpr> 
.  priété  parfaite  par  la  tradition  de  l'immeuble.  Lorsqu'il  soutient 
.  que  le  vendeur  encore  inscrit  continue  à  être  investi  de  la  pro- 

«  Gomp.  lit.  2,  $92  :  Cdtti  dont  le  titre  a  été  régularisé  est  reconnu  comme 
seul  et  véritable  propriétaire  de  Timmeuble. 
■  1. 10,SS7-»,  i8-33j  1, 11,$  125;  I.  IT.  $S  19M00î  1, 18,8781. 
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priété;  qu'il  a  le  droit  d'en  disposer  valablement  et  d*exercer 
l'action  en  revendication ,  il  commet  une  seconde  erreur*  Enfin, 
et  c'est  là  la  troisième  erreur  de  l'auteur,  il  méoonnatt  l'esprit 
général  du  Code  de  1794.  Cet  esprit ,  nous  l'avons  dit  plus  haut, 
est  celui  de  la  vérité  matérielle^  but  suprême  de  la  l^slation 
prussienne.  Aux  yeux  du  Code,  celui-là  seul  est  considéré 
comme  propriétaire  d'un  immeuble  qui  Ta  acquis  par  voie  de 
tradition  du  véritable  propriétaire,  en  vertu  d'un  titre  valable. 
Ce  principe  5  le  Code  le  limite  seulement  dans  Tintérét  du  prin- 
cipe de  publicité.  Il  refuse  à  l'acquéreur,  jusqu'au  moment  où 
il  a  fait  transcrire  son  titre  sur  les  registres  fonciers^  la  faculté 
de  passer  relativement  à  l'immeuble  aucun  acte  valable  en  pd* 
blic.  Il  déclare  valables  les  actes  passés  avec  des  tiers  qui»  sur 
la  foi  des  registres,  ont  traité  de  bonne  foi  avec  le  possesseur 
inscrit  de  l'immeuble  avant  la  transcription  du  titre. 

Tel  est  le  système  hypothécaire  du  Code  prussien ,  basé  sur 
le  principe  salutaire  de  la  publicité  ou  de  la  transcription.  Tels 
sont  les  écarts  dans  lesquels  une  jurisprudence  égarée  par  un 
respect  exagéré  de  la  vieille  maxime  de  la  tradition ,  Ta  fait 
dévier  de  ses  véritables  bases.  Des  voix  célèbres  se  sont  élevées 
contre  toute  espèce  de  tradition  solennelle. 

Le  Napolitain  Yico  déjà,  dans  son  Histoire  du  droit.  Ta  re- 
gardée comme  une  institution  vieillie.  De  nos  jours,  un  magis- 
trat éminent  l'a  combaltue  comme  «  l'une  de  ces  restrictions 
arbitraires  introduites  par  l'esclavage  des  formes  ^  »  Sans  aller 
aussi  loin,  tout  en  admettant  que  Tinterprétation  de  l'ar- 
ticle 1583  a  fourni  l'occasion  à  des  difficultés,  à  des  contro- 
verses ardues,  Toserai-je  dire,  insolubles,  que  dans  les  Godes 
mêmes  auxquels  le  Code  Napoléon  a  servi  de  modèle,  il  a  du 
subir  des  modifications  fondamentales ,  il  n'en  faut  pas  moins 
convenir  qu'en  présence  du  principe  si  fécond  de  la  transcrip- 
tion, la  tradition,  du  moins  par  rapport  à  la  propriété  immobi- 
lière, a  perdu  en  bonne  partie  sa  vraie  signification.  Aussi  le  légis- 
lateur français,  lorsque  par  une  restitution  longtemps  réclamée, 
il  est  venu  enfin  remplir  Tune  des  lacunes  les  plus  regrettées  de 
son  œuvre  admirable,  nous  semble- t-il  avoir  replacé  la  propriété 
sur  ses  véritables  bases.  Dans  le  système  du  Code,  la  tradition 
et  la  transcription  forment  aujourd'hui  deux  corollaires  né«es- 

*  M.  'fropiODg,  De  tavente^  t.  I^-p*  4T. 


OB  LA  TRANSGHIPTION.  {$55 

•aitiBs,  se  complétant  réciproquement,  mais  distincts.  Si,  en  fait 
de  roeabies,  la  vente  n'est  parfaite  à  l'égard  de  tiers  que  par  la 
tradition  réelle  reçue  de  bonne  foi,  il  faut,  en  fait  d'immeubles, 
une  inscription  du  titre  accomplie  également  de  bonne  foi. 
La  tradition  est  devenue  ainsi,  en  fait  d'immeubles,  une  for- 
malité accessoire  qui  ne  peut  servir  qu'à  constater,  selon  l'ex- 
pression des  auteurs  allemands ,  la  propriété  naturelle  destinée 
à  garantir  les  droits  de  l'acquéreur  jusqu'au  moment  de  la  trans- 
cription. Subordonner  dès  lors  à  la  théorie  de  la  tradition  le 
principe  de  la  transcription  inscrit  en  toutes  lettres  dans  la  loi, 
ainsi  que  Ta  fait  la  jurisprudence  prussienne ,  ne  serait-ce  pas 
sacrifier  les  garanties  modernes  et  fondamentales  de  la  propriété 
à  un  respect  outré  d'une  formule  vieillie  qui  a  perdu  sa  raison 
d'être?  Ne  serait-il  pas  plus  logique  d'admettre,  avec  le  légis- 
lateur néerlandais ,  que  la  tradition  des  immeubles  s'opère  par 
la  transcription  du  titre  sur  les  registres  fonciers? 

31.  Après  avoir  retracé  les  principaux  éléments  de  la  légis^ 
lation  prussienne  en  matière  hypothécaire,  j'arrive  à  l'examen 
d'une  loi  à  laquelle  elle  a  servi  de  base.  La  loi  polonaise  du 
SO  juillet  1818,  complétée  par  une  autre  loi  du  6  août  1828,  em- 
prunte un  intérêt  spécial  à  cette  circonstance  qu'elle  a  succédé 
au  titre  des  hypothèques  (tit.  18,  liv.  III)  du  Code  Napoléon, 
en  vigueur  jusqu'à  présent  dans  le  royaume  de  Pologne.  Desti- 
née surtout  à  corriger  les  imperfections  du  régime  français,  elle 
devait  offrir  en  même  temps,  en  empruntant  au  régime  prussien 
ses  dispositions  fondamentales,  une  expremon  supérieure  de 
ces  deux  régimes.  Elle  se  distingue  surtout  du  modèle  prussien 
par  une  simplicité  et  une  nécessité  de  rédaction  très-remar- 
quables, ainsi  qoe  par  des  modifications  importantes.  A  ces  di- 
vers titres,  elle  mérite  de  fixer  notre  sérieuse  atention. 

De  même  que  l'ordonnance  de  1783,  la  loi  polonaise  prescrit 
que  tous  actes  entre-vifs  qui  ont  pour  objet  de  transférer,  res- 
treindre, grever  ou  dégrever  la  propriété  des  immeubles,  et 
tous  actes  concernant  les  droits  hypothécaires,  doivent  être 
passés  au  bureau  des  hypothèques  {Chancellerie)  de  l'arrondis- 
sement oik  les  immeubles  sont  situés.  Les  actes  passés  ailleurs 
doivent  y  être  déposés*  —  Elle  reproduit  également  le  principe 
que  le  possesseur  inscrit  a  seul  le  droit  de  disposer  de  la  pro- 
priété de  rimmeuble*  Les  inscriptions  prises  contre  le  posses- 
aeor  inscrit  no  peuvent  être  attaquées  par  celui  qiri  prétendrait 
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à  un  droit  de  propriété  qu'il  n'a  pu  faire  inscrire ^  sauf  son  re- 
cours contre  le  possesseur.  Les  titres  qui ,  par  leur  inscription 
sur  les  registres  fonciers,  constituent  un  droit  réel,  ne  forment 
jusqu'à  l'inscription  qu'un  droit  personnel.  Enfin,  la  préférence 
du  droit  réel  dépend  de  la  priorité  de  l'inscription.  Parmi  les 
acquéreurs  du  même  jour,  l^ordre  des  numéros  d'inscription 
détermine  la  préférence. 

Sont  sujets  à  la  formalité  de  la  transcription  : 

1*"  Les  aliénations  des  biens*fonds  ; 

2*"  Les  restrictions  apportées  à  la  propriété ,  telles  que  les 
baux  perpétuels,  les  clauses  de  réméré ^  les  droits  d'usufruit  et 
de  nantissement; 

3**  Les  charges  perpétuelles,  telles  que  les  redevancés  en  nu- 
méraire ,  en  nature  ou  de  main-d'œuvre  ; 

4*  Les  servitudes. 

On  retrouve  encore  ^ans  la  loi  polonaise  le  droit  de  prênota^ 
Hon;  celui  qui  prétend  avoir  un  droit,  dont  Texistence  doit  être 
préalablement  établie  devant  les  tribunaux ,  peut  s'en  assurer 
les  efiets  au  moyen  d'un  avertissement  inscrit  sur  les  registres 
publics.  A  cet  effet,  requête  est  présentée  au  tribunal  avec  les 
pièces  à  l'appui.  Si  le  jugement  est  favorable ,  la  créance  prend 
rang  du  jour  oii  ravertitssemedt  est  inscrit;  si  la  demande  est 
rejetée,  l'inscription  est  rayée.  On  distingue  plusieurs  espèces 
de  prénotation  : 

1*  Lorsqu'on  dépose  tin  jugement  définitif  emportant  l'inter- 
diQtioo,  la  mort  civile,  l'adjonction  d'un  conseil  judiciaire  ou 
la  cession  des  biens; 

2"  Lorsqu'on  dépose  des  actes  qui  suspendent  l'exercice  des 
hypothèques,  tels  qu'un  acte  de  décès;  un  jugement  de  faillite. 
L'inscription  de  l'avertissement  met  les  créanciers  à  l'abri  des 
actes  de  l'héritier  ou  du  failli  ; 

3*  Lorsqu'on  dépose  l'assignation  d'une  partie  tendant  à  éta- 
blir judiciairement  ses  droits  sur  les  biens  ou  sur  les  créances 
hypothécaires. 

22.  Les  registres  fonciers  comprennent  trois  parties  ; 

1"  Le  registre  des  conventions  perpétuelles,  contenant  les 
contrats  hypothécaires  reçus  soit  à  la  chancellerie  territoriale, 
soit  à  l'étranger; 

2^  La  collection  des  documents  déposés  a  Tappui; 

3"  Le  sommaire  hypothécaire,  inscrit  sur  les  premières  pages 


dttjpegi^e  de»  coayeûtioQs  perpëliaelleg.  Ce  rtfauiné  pr^a^te 
pour  cliaque  immeuble  un  tableau  abrégé  de  tout  ce  qui  est  surr 
venu  sur  les  fonds  et  sur  les  droits  hypothécaires ,  et  dispense 
de  lire  60  entier  les  documents;  Lors  des  conTeotions,  les  par- 
ties s'entendent  sur  la  rédaction  du  résumé  à  inscrire.  Le  no- 
taire ou  le  conservateur  est  tenu  d'éclairer  d'office  les  parties  ; 
il  doit  leur  proposer  le  résumé.  Le  sommaire  fait  fpi  i  l'égard 
des  tiers. 

Toute  propriété  rurale  a  son  registre  particulier.  Dans- les 
villes  du  premier  et  du  second  rang,  il  y  a  pour  chaque  maison 
emportante  un  registre  séparé.  Les  n^aisons  de  moindre  impor- 
tance sont  réunies  dans  un  registre,  mais  dans  le  sommaire 
hypothécaire  elles  sont  distinguées  au  moyen  de  numéros^ 

Par  uqe  disposition  analogue  à  celle  de  la  loi  prussienne,  la 
loi  polonaise  prescrit  que  les  actes  reçus  par  le  conservateur 
(notaire)  sont,  examinés  par  l'autorité  foncière,  qui  constate 
que  l'acte  remplit  toutes  les  conditions  légales.  Cet  examen  n'a 
pour  objet  que  de  garantir  la  validité  de  l'acte  à  l'égard  des 
tiers,  sans  lui  ôter  sa  force  entre  les  parties*  Si  l'acte  est  con- 
firmé, le  résunaé  est  inscrit  sur  le  sommaire  hypothécaire.  Les 
rjegistres  fonciers  sont  considérés  comme  des  titres  originaux  ; 
les  extraits  de  ces  registres  ne  sont  que  des  copies  authentiques. 

Pour  prendre  une  inscription ,  il  faut  élire  domicile  dans  le 
royaume.  Toutes  significations  concernant  les  droits  et  les  obli- 
. étions  portés  sur  les  registres  fonciers,  sont  faites  à  ce  do- 
micile. Pour  obtenir  communication  de  ces  registres  ou  d'un 
extrait ,  il  faut  une  autorisation  du  conservateur,  ou ,  à  sou  re- 
.fus,  un  ordre  du  président  du  tribunal. 

Une  chambre  du  tribunal^  composée  du  président >  d'un  ou 
de  deux  juges  et  du  conservateur,  forme  l'autorité  foncière.  Elle 
examine  et  confirme  les  actes  inscrits  sur  le  registre  des  con- 
ventions perpétuelles  et  les  actes  présentés  pour  être  déposés 
dans  les  registres.  Les  contraventions  sont  poursuivies  judiciai- 
rement. 

L'acquéreur  dont  le  titre  a  été  reconnu  et  confirmé  par  l'au- 
torité foncière  est  regardé  comme  le  propriétaire  réel  de  l'im- 
meuble, après  l'inscription  du  résumé  du  titre  sur  le  sommaire 
hypothécaire.  Néanmoins  le  propriétaire  non  inscrit  conserve 
le  droit  de  poursuivre  la  réparation  du  préjudice  par  lui  éprouvé 
contre  celui  qui  a  été  reconnu  propriétaire.  Le  contractant  qui 


• 


8S8  UMSUfflM  COMPMiB. 

saTftit  que  le  propriétaire  reeeoim  n'étiôl  fêê  le  i^iMUé  pro* 
priéiaire  ne  peut  acquérir  aucun  droit  i  aon  préjudice*  Entre 
plusieurs  acquéreurs  dont  les  litres  émanent  du  prof^iélaire  in- 
scrit^ la  préférence  est  accordée  i  l'acquéreur  dont  le  titre  a 
été  inscrit  le  premier.  Si  le  titre  d'aucun  acquéreur  n'est  encore 
inscrit,  la  priorité  de  date  fixe  la  préférence. 

La  loi  polonaise  n'affranchit  de  la  nécessité  de  la  tranacrip- 
tion  aucune  hypothèque  soit  légale,  soit  judiciaire,  aoit  cott- 
ventionnelle.  La  préférence  entre  lea  créances  bjpothéeairea  se 
règle  d'après  la  date  de  l'inscription. 

i^«  Je  passe  aux  dispositions  de  la  loi  polonaise  qui  con- 
cernent les  hypothèques  proprement  dites  (chapitre  V). 

Teut  acquéreur  d'un  droit  hypothécaire,  dont  le  titre  n'est 
pas  transcrit,  ne  pent  réclamer  contre  le  pr^udice  résultant 
soit  de  la  transcription  ultérieure  du  mèine  droit  an  profil  d'un 
second  acquéreur  inscrit,  soit  de  l'extinction  du  droit  et  de  la 
radiation  sur  les  registres.  Une  cession  de  priorité  de  rang  bf- 
pothécaire  n'est  valable  qu'autant  qu'elle  est  inscrite.  Sont 
seuls  susceptibles  d'hypothèques  : 

1"^  Les  biens  immobiliers  appartenant  à  des  particuliers; 

2<>  Les  droits  et  capitaux  hypothécaires  de  la  même  nature. 

Le^débiteur  qui  veut,  à  l'égard  de  tout  acquéreur,  se  réserver 
le  droit  de  conserver  la  créance,  doit  en  faire  inscrire  l'aver- 
tissement sur  les  registres  publics,  dans  les  six  semaines  de 
l'inscription  de  la  créance  :  sinon  l'avertissement  ne  produit  ses 
effets  que  contre  les  acquéreurs  postérieurs.  L'avertissement 
du  débiteur  a  pour  effet  d'obliger  le  créancier  à  prouver  la  nu- 
mération des  espèces.  Ainsi  le  créancier  qui  a  obtenu  un  acte 
de  reconnaissance  doit  obtenir,  en  outre,  du  débiteur  nne quit- 
tance qui  constate  le  payement. 

Contrairement  à  la  disposition  de  l'article  f  185  du  Gode  Ifa- 
poléod ,  la  loi  polonaise  prescrit  que  tont  contrat  de  vente,  dont 
le  prix  est  insuffisant  pour  acquitter  les  créances  hypothécaires, 
n'est  valable  qu'entre  le  vendeur  et  l'acheteur.  Ce  dernier  ne 
pent  exiger  que  les  créanciers  requièrent  dans  un  délai  déter- 
miné la  mise  aux  enchères  de  l'immeuble,  avee  soumissimi 
d'augmenter  le  prix  d'un  dixième. 

Comme  la  loi  française ,  la  loi  polonaise  admet  rettsCenee 
des  hypothèques  légales.  Ont  droit  à  l'hypothèque  légale  ;  la 
femme  mariée,  le  mineur  et  l'interdit,  le  trésor  pour  les  arré- 
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TffBB  ae  l0B^eoiitribatk«D8^  le»  églises,  les  ^ftWas^cnoiits  pa^ 
bKcs,  les  villes  et  le  trésor  poar  les  créances  résultant  de  la 
responsabilité  des  receveurs  et  de  sous-comptables  de  deniers 
publics.  Toutefois  Jes  hypothèques  légales  ne  produisent  d'effet 
que  par  l'inseriplion  de  la  créance  sur  les  registres  publies. 
Elle  peut  élre  inscrite  sans  le  consentement  du  débiteur.  L'in«» 
seription  peut  être  requise  par  toute  partie  intéressée.  Si  les 
biens  présents  de  ce  dernier  ne  suffisent  pas,  le  créancier  peut 
prendre  inscripticm  sur  les  biens  postérieurement  acquis.  Le 
débiteur  peut  demander  la  réduction  de  Tinscription  lorsqu'elle 
eseède  la  somme  nécessaire  pour  la  sûreté  de  l'hypothèque  \é* 
gale.  Toute  inscription  "d'hypothèque  légale  doit  être  signifiée 
au  débiteur.  La  clause  d'inaliénabilité^  en  ce  qui  concerne  les 
immeubles  t)u  les  capitaux  hypothécaires  de  la  femme,  doit 
être  iaserite  dans  Tannée  sur  les  r^istres  fonciers. 

De  même  que  l'hypothèque  légale,  l'hypothèque  judiciaire 
ne  produit  d'effets  que  du  jour  de  son  inscription  sur  les  re«- 
gistres  fonciers.  EUe  ne  résulte  que  d'un  jugement  définitif,  et 
elle  ne  peut  être  inscrite  sur  les  biens  à  venir  du  débiteur  que 
lorsque  ses  biens  présents  sont  insuffisants  pour  acquitter  la 
dette*  Les  jugements  d^  tribunaux  étrangers  sont  inscrits  après 
aviMF  été  déclarés  exécutoires  par  le  tribunal  compétent  ;  tes  ju- 
gements arbitraux,  lorsqu'ils  sont  revêtus  de  l'ordonnance 
d'exécution  du  tribunal  ordinaire. 

Le  débiteur  ne  peut  exciper  contre  un  tiers  de  bonne  foi  du 
payement  de  la  dette,  à  moins  que  le  payement  n'ait  été  énoncé 
sur  les  registres  hypothécaires.  Le  créancier  dont  l'I^pothèque 
est  rayée  peut  se  faire  réintégrer  en  vertu  d'un  jugement,  et, 
avant  de  l'avoir  obtenu,  faire  inscrire  un  avertissement  Mais  si 
dans  l'intervalle  un  tiers  a  obtenu  de  bonne  foi  un  droit  hypo- 
thécaire, le  créancier  ne  peutprendre  que  la  place  laissée  libre 
par  le  tiers.  Contrairement  à  la  disposition  de  Tarticle  2154  du 
Gode  Napoléon,  les  inscriptions  hypothéciBâres  ne  sont  pas  su-* 
jettes  au  renouvellement  ni  à  la  prescription. 

24.  La  loi  polonaise  (chapitre  7)  établit  un  mode  spécial 
pour  les  immeubles  et  les  capitaux  hypothécaires  dépendant 
d'une  succession.  Après  le  décès  d'un  propriétaire  d'immeubles 
ou  de  droits  hypothécaires,  tout  intéressé  peut  déposer  Tacte 
de  décès  au  bureau  des  hypothèques.  Dès  ce  moment  aueime 
inscription  ne  peut  être  ptise,  et  sur  le  sommaire  hypothécaire 
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OB  îQBcrit  cet  mots  :  la  proeiéhure  meeeisoraU  ui  ometU.  L'hé^ 
ritier  qui  se  présente  dépose  sa  bureau  des  hypothèque»  les 
preuves  constatant  ses  droits  à  la  succession.  L  ouverture  de  la 
succession  est  publiée  officiellement  dans  les  feuilles  publiques, 
et  est  renouvelée  tous  les  trois  mois  pendant  le  délai  d'une 
année.  Les  créanciers»  les  légataires  et  tous  ceux  qui  prétendent 
avoir  un  droit  sur  la  succession  doivent,  avant  Tébéance  du 
terme,  énoncer  leurs  droits  sur  le  registre  des  conventionsper- 
pétuelles  en  y  joignant  leurs  titres,  et  se  présenter  à  Téchéance 
4u  terme  en  personne  ou  par  fondés  de  pouvoirs.  L'inscription 
est  faite  conformément  à  la  demande  des  parties  qui  se  sont 
présentées.  S'il  y  a  contestation,  le  tribunal  décide.  Le  conser- 
vateur rédige,  d'accord  avec  les  parties,  un  projet  de  résumé 
qui  est  examiné  par  l'autorité  foncière.  Toutefois»  tant  que  les 
biens  n'ont  pas  été  aliénés  ou  grevés  au  profit  d'un  tiers  de 
bonne  foi,  Théritier  contestant,  les  légataires  et  les  créanciers 
peuvent  encore  se  {N*é8enter  et  poursuivre  leurs  droits  contre 
l'héritier  inscrit. 

La  loi  de  1818  est  complétée  par  la  loi  sur  les  privilèges  et 
hypothèques  du  6  avril  1825.  Sont  privilégiés  sur  la  généralité 
des  biens  meubles  et  immeubles,  poua  être  payés  par  préfé- 
rence 4  toute  créance  non  garantie  par  une  hypothèque  sfédak  : 

V  Les  frais  funéraires  non  excessife; 

2""  Les  frais  de  scellés  et  d'inventaire; 

3*  Les  frais  de  dernière  maladie  ; 

4*  Les  salaires  des  gens  de  service  pour  l'année  échue  et 
l'année  courante  ; 

ô*"  Les  fournitures  d'aliments  faites  au  débiteur  et  à  sa  fii- 
mille  pendant  les  six  derniers  mois; 

&*  Les  créances  des  mineurs  et  interdits; 

7»  Les  créances  de  la  femme  contre  son  mari; 

8*  Les  contributions,  redevances  générales  et  dîmes  dues  au 
trésor  public,  aux  rétablissements  publics,  aux  églises,  aux 
villes  et  à  la  compagnie  d'assurance  contre  l'incendie;  les 
créances  résultant  de  la  responsabilité  à  laquelle  sont  soumis  les 
receveurs  et  tous  les  comptables  publics. 

Une  procédure  abrégée  et  peu  coûteuse  est  établie  pour  les 
immeubles  de  peu  de  valeur. 

La  loi  polonaise»  on  le  voit,  tout  en  apportant  des  modifica- 
tions importantes  au  système  prussien,  en  reproduit  les  règles 
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fondamdDtaies.  Les  principes  de  la  publicité  et  de  la  spécialiiu 
y  sont  inscrits  en  traits  profonds.  La  nécessité  de  rendre  pu- 
blique toute  aliénation  d'immeubles  par  la  transcription  du  titre, 
la  division  des  registres  fonciers  en  plusieurs  parties  distinctes, 
la  vérification  des  titres  par  l'autorité  foncière  avant  leur  trans- 
cription, le  droit  de  prénotation ,  l'hypothèque  légale  subor- 
donnée &  la  condition  de  l'inscription  préalable,  l'hypothèque 
judiciaire  restreinte  aux  jugements  définitifs^  l'afiranchissement 
des  inscriptions  de  la  formalité  de  renouvellement  ^  l'abro- 
gation de  la  faculté  de  la  purge  accordée  à  l'acquéreur:  telles 
sont  les  règles  ou  les  innovations  qui  donnent  à  la  loi  polonaise 
un  cachet  de  perfection  incontestable.  Il  est  impossible  de  nier 
qu'elle  n'ait  réussi,  comme  la  loi  prussienne,  à  asseoir  le  crédit 
foncier  sur  les  bases  les  plus  solides.  Aussi ,  à  l'inverse  de  ce 
ipie  nous  rencontrons  encore  aujourd'hui  en  France,  le  taux 
jrtormal  du  crédit  foncier  est  descendu  en  Prusse  et  en  Pologne 
bien  au-dessous  du  taux  du  crédit  commercial  :  il  ne  dépasse 
guère  5  p.  100.  Depuis  plus  d'un  demi-siècle,  les  sociétés  de 
crédit  foncier  fonctionnent  dans  ces  deux  pays  avec  un  succès 
que  les  crises  les  plus  redoutables  n'ont  pu  ébranler.  Mais 
créées  surtout  en  vue  de  la  grande  propriété,  ces  lois  que  nous 
venons  d'analyser,  avec  leurs  combinaisons  savantes,  sauraient- 
elles  s'appliquer  à  la  petite  propriété,  à  la  propriété  morcelée? 
Le  législateur  polonais  lui-même  a  manifesté  des  doutes  à  cet 
égard,  en  promettant  une  procédure  abrégée  pour  les  immeubles 
de  peu  de  valeur.  BERGSON. 
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LE  DROIT  INTERNATIOML  PÙBLIO  DE  LtUMK: 

,        .       ..    j 

Pit  ▲.  Q*  Hflpfmy  «MueUler  à  la  Co«f  iiipitae  de  Jnittoe  et,  {fofnievx  à 
ilMfenïXé  dej^lin;  traduit,  avec  Vagrémei^t  de  rauteur,  ^ur  ^  3* édi- 
tion de  roriginal  allemand,  et  augmenté  d*un  tableau  politique  de  TÊa-* 
rope,  des  nouveaux  traités  et  de  la  Jurisprudence  française,  par  Jules  BtM* 
Sun,  dôctenr  en  droit.  — Paris,  I857i  Cotillon,  éditeur.  1  toi.  iii-S.  Prlss 
ISfr.fiOc.  ^ 

Compte  rendu  par  M.  de  Valroger  ,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Parla. 

Rome  appelait  droit  des  nations,  /ti«  geniium^  ce  droit  conoh- 
mun  des  peuples  auquel  convient  mieux  la  dénomlDation  de 
droit  naturel.  C'est  donc  en  détournant  ces  mots  àe  leur  aceep«> 
tion  première  qu'on  s'en  est  servi  pour  exprimer  le  droit  qui 
règle  les  rapports  des  peuples  entre  eux.  Au  XVI*  siècle ,  un 
publiciste  allemand  ^  Pavait  appelé  droit  entre  les  nations,  pu 
inter  gentes.  Les  habitudes  résistaient;  l'expression  irait  ifUet- 
naliofial  a  fini  par  prévaloir  dans  la  science. 

Il  peut  exister  entre  diverses  nations  des  traités  qui  règlent 
leurs  rapports  réciproques;  ces  traités  forment  un  droit  inter- 
national positif  fondé  sur  la  convention.  Hais  n'y  a-t-il  entre 
les  peuples  d'autres  devoirs  et  d'autres  droits  que  ceux  que  la 
convention  a  consacrés?  La  conscience  humaine  a  depuis  long- 
temps proclamé  qu'il  existe  pour  les  nations ,  comme  pour  les 
individus,  un  droit  naturel.  La  force  peut  s'en  faire  un  jeu  :  mais 
ne  se  joue-t-elle  pas  aussi  des  traités?  Fondé  sur  la  conseillée 
commune  de  Thumanité,  ce  droit  naturel  se  développe  et  s'é- 
largit avec  elle;  ses  principes  pénètrent  de  plus  en  plus  parles 
traités  dans  le  droit  positif. 

La  science  du  droit  international  se  compose  ainsi  de  deux 
aspects  dont  l'un  complète  et  corrige  l'autre.  Le  pnblioiste  voué 
à  cette  étude  doit  enregistrer  avec  soin  les  solutions  que  les 
traités  ont  données  aux  questions  que  fait  naître  le  rapproche- 
ment des  peuples;  mais  en  les  constatant,  il  les  juge  à  la  lu- 
mière de  principes  supérieurs.  Les  divers  esprits  ^*telon  leur 

»  Zoeuh.i  Jiw  fêciaïe,  l&eo. 
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toornure,  sont  plus  attirés  vers  une  de  ces  fiices  du  droit  inter- 
national  on  vers  l'antre  :  presque  exclusivement  positif  pour  tes 
UDS^  il  tend,  pour  tes  antres,  à  devenir  purement  spéculatif.  La 
vraie  science  du  droit  international  ne  peut  être  constituée  cfu'cB 
tenant  une  juste  balance  entre  ces  deux  dispositions,  en  alliant 
dans  une  exacte  mesure  ces  deux  esprits  5  et  appelant  la  poli- 
tique expérimentale  à  contrôler  les  données  de  la  spéculation. 

C'est  ce  que  comprit  le  fond^tieur  de  la  science,  Grotius. 
Tout  en  déférant  chaque  question  au  tribunal  de  la  raison  y  il 
interrogeait  Ftiistoire,  les  orateurs,  les  poètes,  pour  découvrir 
de  quelle  manière  elle  avait  été  résolue  :  cherchant  partout, 
dans  les  faits  ^  la  justification  de  ses  principes  on  réclaircisse- 
ment  de  ses  doutes.  Hais  il  ne  tint  pas  assez  compte  des  tempe 
et  des  lieux ^  et  des  progrès  accomplis  par  le  christianisme,  par 
la  chevalerie^  par  la  civilisation.  Sa  vue  s'enferma  en  général 
dans  l'antiquité,  et  il  négligea  ou  du  moins  ne  mit  pas  suffi» 
samment  à  profit  ce  riche  fonds  d'observations  que  fournissent 
les  traités  modernes.  Recueillis  avec  soin  par  Leibnitz,  par  Do- 
mont  et  Barbeyrac,  par  Martens,  ils  donnent  aujourd'hui  des 
bases  plus  solides  à  la  science  du  droit  des  gens. 

La  France  n'a  encore  produit  sur  cette  branche  du  droit  aucun 
ouvrage  qui  ait  obtenu  un,  succès  aussi  universel  que  quelques 
livres  publiés  à  l'étranger.  C'est  une  raison  pour  nous  appro- 
prier ceux-ci.  M.Wbeaton  a  traduit  lui*mëme  dans  notre  langue 
tes  deux  ouvrages  quMl  avait  composés  en  Amérique  ^.  Voici 
H.  Bergson  qui  nous  donne  un  traité  renommé  d'un  professeur 
d'outre-Rhin.  L'Allemagne  est  comme  la  terre  classique  de  la 
diplomatie  :  depuis  Leibnitz  jusqu'à  de  Hartens  etKluber,  elle  a 
compté  nue  foule  de  publicistes  voués  à  cette  étude.  Un  rang 
des  plus  honorables  a  été  pris  parmi  eux  par  M.  Refiler,  qui 
professe  le  droit  des  gens  à  l'université  de  Berlin.  Son  traité  de 
droit  international  a  obtenu  en  Allemagne  une  estime  attestée 
par  plusieurs  éditions.  Il  méritait  bien  de  franchir  le  Rhin  et 
d'être  présenté  aux  lecteurs  français.  Aussi,  au  moment  même 
où  H.  Bergson  en  préparait  la  traduction^  un  travail  semblable 
occupait  H.  Ch.  Vergé,  qui,  avec  une  délicatesse  honorable,  a 


<  EUiùire  des  progrès  du  droit  des  gens  en  Europe  et  en  Amérique  depuis 
la  paix  de  Westph4die  jusqu'à  nos  jours,  1S26.—  Élétnents  du  droit  inter- 
national, 1848. 
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eédé  la  place  à  M.  Bergson.  Il  y  a  là  tin  indice  de  la  grande  va- 
leur de  l'ouvrage  et  de  la  réputation  méritée  dont  il  jouit  chez 
DOS  Toisins.  On  n'y  trouve  pas  toujours  cette  précision  lumi- 
neuse qui  est  le  trait  dislinctif  de  Tesprit  français;  mais  à  chaque 
page  on  reconntât  cette  profondeur  et  cette  science  qui  sont  les 
mérites  de  l'esprit  allemand.  La  traduction  de  M.  Bergson  est 
faite  avec  beaucoup  de  soin  et  une  parfaite  intelligence  de  la 
matière.  Loin  d'avoir  perdu  en  passant  par  ses  maios,  l'ou- 
vrage de  M.  Hefiler  s'est  enrichi  de  notes  et  additions  utiles  sur 
les  nouveaux  traités  et  la  jurisprudence  française. 

Le  moment  de  cette  publication  était  bien  choisi.  M.  Bergson 
a  pu  placer  en  tète  du  livre  les  lignes  suivantes,  que  nous  ai- 
mons à  reproduire  : 

«  L'année  qui  vient  d'expirer  est  venue  ajouter  une  belle  page 
nxtx  annales  du  droit  maritime.  La  guerre  sur  mer  était  restée 
sauvage  et  barbare.  Les  vieilles  lois  maritimes  avaient  survécu 
dans  leur  négation  du  droit  de  propriété  privée.  La  France,  qui 
la  première  a  donné  l'exemple  du  respect  dû  aux  droits  des 
peuples  neutres  si  longtemps  méconnus,  qui ^  pendant  tout  le 
XVIIP  siècle,  a  persisté  dans  la  voie  de  la  justice  et  de  l'équité 
oik  elle  était  entrée  la  première ,  est  parvenue  enfin  à  faire  in- 
scrijre  dans  le  Code  dés  nations  les  principes  formulés  dans  ses 
déclarations  ofOlcielles  comme  dans  ses  décrets  les  plus  célè- 
bres. En  faisant  le  sacrifice  de  la  course ,  dans  laquelle  elle 
é^iit^sans  rivale ,  elle  a  acquis  incontestablement  un  titre  à  la 
reconnaissance  des  peuples.  Déjà  l'Europe  presque  tout  entière 
a  adhéré  aux  nouvelles  règles  maritimes  consacrées  dans  la  dé- 
claration du  15  avril.  Il  ne  reste  qu'un  pas  à  franchir  pour  faire 
disparaître  des  lois  internationales  les  derniers  vestiges  d'une 
coutume  barbare,  et  pour  faire  respecter  la  propriété  sur  mer 
comme  elle  l'est  sur  terre. 

»  11  y  a  une  autre  propriété  qui,  dans  ces  dernières  années, 
a  obtenu  une  consécration  solennelle.  Le  décret  du-28  mars 
1852,  en  prohibant  d'une  manière  absolue  la  contrefaçon,  sur 
le  territoire  français,  d  ouvrages  publiés  à  l'étranger,  forme, 
pour  la  France,  un  second  ti^re  à  la  reconnaissance  des  peu- 
ples. Dix-sept  conventions  conclues  avec  les  principaux  États 
limitrophes  ont  déjà  répondu  à  cette  belle  manifestation.  La 
contrefaçon,  cette  industrie  interlope  qui  naguère  encore  s'exer- 
çait ouvertement  aux  portes  mêmes  de  la  France ,  à  la  bonté 
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du  XIX*  siècle,  a  enfla  cessé  d'exister.  La  propriété  de  la  pen«- 
sée,  la  plus  légitime  peut-être ,  sera  désormais  respectée  entre 
les  nations.  » 

Noos  nous  associons  vivement  aux  sentiments  que  M.  Bergson 
a  exprimés.  Gomment  ne  pas  être  beareux  de  si  grands  pro- , 
grès  accomplis  dans  les  relations  internationales?  Gomment  ne 
pas  en  être  fier  quand  c'est  de  la  France  qu'en  part  l'initiative 
glorieuse?  L.  DE  VÂLROGER. 


DES  8OOIITÉ8  EN  OOMMANDITE  PAR  ACTIONS; 

GoMMENTAiBE  DE  LA  LOI  DU  17  JUILLET  1856,  pouvaut  servir  de  guide  pra- 
tique pour  la  rédaction  des  actes  de  société^  la  composition  et  la  tenue 
des  assemblées  générales,  etc.;  par  M.  Vayasseur,- avocat  à  la  Cour  im^ 
périale  de  Paris  (anden  principal  clerc  de  notaire  à  Paris).  —  Paris,  Gosse 
et  Marchai,  imprimeurs-éditeurs,  place  Dauphine ,  27.  — 1856. 

Compte  rendu  par  M.  Emile  Iat,  ayocat  à  la  Cour  impériale  de  Paria. 

L'intérêt  de  la  loi  du  17  juillet  1856  ne  se  mesure  pas  au 
nombre  de  ses  articles,  mais  à  celui  de  ses  applications,  et  par- 
dessus tout  à  la  gravité  de  ses  conséquences.  Cette  loi  a  établi^ 
dans  Tordre  civil  et  dans  l'ordre  pénal,  des  sanctions  d'une 
grande  sévérité  et  qui  donnent  une  ëxtrônoe  importance  à  l'ob* 
servation  stricte  de  ses  prescriptions. 

Ces  sanctions  sont  l'un  des  côtés  principaux  par  lesquels  la 
loi  innove  sur  le  r^me  antérieur.  Ce  n'est  points  en  efiet,  dans 
la  responsabilité  des  conseils  de  surveillance  réglementée  et 
non  créée  y  comme  le  dit  fort  bien  M.  Vavasseur^  par  la  loi  du 
17  juillet  1856;  ce  n'est  point  là  qu'il  faut  chercher  l'originalité 
de  cette  loi.  Elle  se  trouve  »  d'une  part,  dans  les  articles  1,  2 
et  3  qui  fixent  le  minimum  du  taux  des  actions,  exigent  qu'elles 
soient  nominatives  jusqu'à  leur  entière  libération  ^  en  décla- 
rant tous  les  escompteurs  responsables,  et  enfin  ne  permettent 
la  constitution  de  la  société  qu'après  le  versement  du  quart  du 
capital  social.  Elle  se  trouve^  d'autre  part,  dans  ce  que 
M.  Yavassenr  appelle  rinflexible  et  routimère  nullité  de  l'ar- 
ticle 6. 

Dans  tous  les  cas ^  cette  nullité  existe.  Dès  lors,  il  est  néces- 
saire de  bien  se  rendre  coippte  de  toutes  les  formules  exigées 
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par  la  loi  du  17  juillet,  et  de  parvenir  ainsi  à  la  eertitadede 
n'en  omettre  aacane.  L'ouvrage  de  M.  Vavasseur  nous  parait^i 
ce  point  de  vue*  d'une  utilité  pratique  toute  spéciale.  L'anteor, 
principal  clerc  de  notaire  avant  de  s'attacher  exclusivement  au 
barreau,  a  abordé  le  commentaire  de  la  loi  avec  une  expérience 
personnelle  des  plus  précieuses^  et  qui  lui  a  permis  de  recon- 
naître avec  une  parfaite  exactitude  les  dangers  que  cette  loi 
présente  dans  ses  applications. 

tt  J'ai  voulu^  nous  dit-il^  adopter  une  méthode  commode  aux 
rédacteurs  de  statuts  sociaux;  on  sait^  en  effet,  que  ces  statuts 
sont  toujours  rédigés  en  articles,  groupés  sous  un  certain 
nombre  dé  titres,  tels  que  :  Constitution  de  la  èociété^  Des  ap- 
ports, etc.  Ce  sont  précisément  ces  titres  qui  stf  retrouvent  dans 
mon  travail  ;  en  sorte  qu'il  suffira  presque  toujours  d'avoir  sous 
les  yeu^,  en  rédigeant,  la  table-sommaire  des  matières  qui  est 
en  tête  du  volume,  pour  être  assuré  de  Tobservation  de  tbuies  les 
prescriptions  légales  *.  »» 

Ce  pian  et  cette  métbode  dont  nous  apprécions  Tutilité  ne 
sont  pas  le  seul  ni  le  plus  grand  mérite  spécial  du  travail  de 
M.  Vavasseur.  Nous  le  trouvons  surtout  excellent  par  le  talent 
pratique  avec  lequel  il  a  su  discerner  et  combler  les  lacunes 
vraiment  considérables  de  la  loi  du  17  juillet  1856.  Le  moyen 
qu'indique  M.  Vavasseur^  et  qui  est  fort  simple,  ce  sont  les  sta- 
tuts sociaux.  Il  dit  à  leurs  rédacteurs  quelles  sont  les  clauses 
que  l'économie  de  la  loi  rend  nécessaires  pour  éviter  certains 
écueils  ou  acquérir  des  libertés  utiles  à  la  marche  de  la  société. 

Motts  prendrons  pour  exemple  la  manière  dont  il  résout  une 
question  fort  importante,  celte  de  l'émission  des  actions  par 
séries.  Ces'  sortes  d'émissions  avaient  fini  par  devenir  un  des 
ilsodes  habituels  de  tromperie  et  de  fraude.  Une  seconde  était 
le  moyen  d'attirer  les  capitalistes  que  la  première  n'avait  pas 
suffisamment  fascinés ,  mais  qui,  la  croyant  désormais  couverte 
et  voyant  là  le  signe  du  succès^  se  laissaient  enirainer.  C'était 
l'abus,  mais  à  côté  il  y  avait  l'usage.  Il  est  facile  de  comprendre 
qu'une  société  qui  se  fonde ,  tout  en  n'ayant  besoin  pour  s'éta- 
biir^  marcher  et  faire  des  bénéfices,  que  d'un  capital  minime, 
prévote  cependant  le  développement  de  ses  opérations.  Voilà  le 
but  légitime  auquel  répondait  le  procédé  des  émissions  pai^sé- 

«  P.  IV. 
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ries  qui  semble  à  M.  Yav^sseur  désormais  interdit  par  Tar- 
ticle  l**  de  la  loi  du  17  juillet;  et  alors  il  indique  aux  fondateurs 
de  I4  société  deux  voies  pour  satisfaire  aux  justes  exigences  de 
)a  situation. 

«  Si  Ton  veut  éviter,  dit-il ,  de  recourir  à  une  augmention  de 
capital,  c'est  de  le  fixer  largement  dès  le  comnjencement  ;  la 
loi  demande  le  versement  immédiat  d'un  quart  seulement  des 
actions;  que  les  trois  autres  quarts  soient  divisés  en  fractions 
exigibles  soit  à  des  époques  périodiques,  soit  même  lors  des 
besoins  de  la  société,  on  arrivera  ainsi  au  même  résultât  que 
par  des  émissions  d'actions  nouvelles;  et  si  la  totalité  ne  deve- 
nait pas  nécessaire,  les  actions  pourraient  être  libérées  par 
anticipation,  même  au-dessous  du  taux  minimum  fixé  par  la 
loi*.» 

Ce  mode  peut  présenter  de  graves  inconvénients,  suivant  les 
circonstances  \  une  société  se  créant  avec  un  capital  élevé  risque 
de  ne  pas  arriver  au  chiffre  de  souscripteurs  et  de  versements 
exigés  par  la  loi  pour  qu'elle  puisse  se  constituer  d'une  manière 
ràgulière  et  définitive  (art.  1*'). 

M.  Yavasseur  ouvre  alors  la  voie  suivante  : 

«  Des  statuts  prévoyants  pourraient  sauver  la  société  de  cette 
crise  en  autorisant  une  augmentation  du  capital  social  qu'il  se- 
rait juste  de  réserver  par  préférence  aux  actionnaires.  Cette 
augmentation  serait  votée  en  assemblée  générale,  et  la  majorité 
ferait  loi  dans  la  circonstance  '• 

»  Dira-t-on  que  ce  serait  une  infraction  à  l'article  1*%  qui 
exige  la  souscription  de  tout  le  capital  dès  l'origine?  Que  ce 
serait  un  moyen  détourné  d'émettre  de  nouvelles  séries  d'ac- 
tions après  la  constitution  de  la  société? Âh!  sans  doute, 

s'il  y  avait  combinaison  frauduleuse  d'un  capital  primitif  in- 
tentionnellement amoindri,  avec  cette  réserve  d'augmentations 

ultérieures,  il  y  aurait  violation  de  l'esprit  de  la  loi Mais  si 

les  choses  se  sont  loyalement  passées ,  la  stipulation  sera  va- 
lable et  la  société  maintenue  *•  » 

Il  est  certaines  questions  dans  la  solution  desquelles  nous 
croyons  que  M.  Yavasseur  s'est  trop  laissé  dominer  par  le  texto 

«  P.  15. 

s  Si  les  statuts  ne  prévoyaient  pas  le  cas ,  s'agissant  d'un  diangement  dans 
la  société»  il  faudrait  le  consentement  de  tous  les  actionnaires. 
•P.  15. 
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de  la  loi.  Il  exprime  lui-môme  le  regret  de  les  adopter.  Noos 
citerons  notamment  la  prohibition  qui  lai  parait  résulter  de 
Tarticle  4  contre  toute  transaction  entre  le  gérant  ou  un  asso* 
cié,  et  rassemblée  qui  vérifie  son  apport  et  statue  sur  les  avan*- 
tages  particuliers  qu'il  s'est  réservés.  D'après  M.  Yavasseur,  cet 
article^  ne  laisserait  pas  de  milieu  entre  une  approbation  et  un 
rejet.  La  majorité  de  l'assemblée  n'aurait  pas  compétence  pour 
accepter  une  diminution.  Gela  nous  semble  bien  rigoureux.  Les 
statuts  sociaux  pourront,  au  reste,  ainsi  qu'il  le  fait  remarquer^ 
prévoir  ce  cas  et  le  résoudre. 

D'excellentes  tables  et  la  reproduction  des  documents  les 
plus  importants  relatifs  à  la  loi  du  17  juillet  complètent  l'ou- 
vrage de  M.  Vavasseur.  A  l'heureuse  disposition  des  matières  ^ 
à  la  clarté  de  la  méthode,  l'auteur  a  joint  encore  le  mérite  du 
style.  —  Nous  lui  sommes  reconnaissant  pour  notre  part  d^un 
ouvrage  aussi  commode  et  d'une  aussi  incontestable  utilité  pra- 
tique. 

EMILE  JAY. 
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Puis.  —  ImpiiiBé  pir  E.  Tiumir  et  G%  TwRiciiit,  M. 


ERRATA  DE  LA  LIVRAISON  DE  NOVEMBRE. 

Page  47 1  »  ligne  9,   nous  sommes  de  ces  gens-là,  îtsex  nons  sommes,  nout, 
de  ces  gens-là. 

—  47 1«    —    19,    de  force  et  d'adresse,  îisex  de  force  ou  d'adresse. 

—  471,    —   20,    les  surprendre,  Zi«e;(  les  2ut  surprendre. 

•^   47S,    —    11,    nous  ne  nions  pas  que  ce  soit  une  amélioration,  Ii«e;f 
noQs  ne  nions  pas  que  ce  ne  soit,  etc. 

—  4$0,    -*   98,   iladniettaltjurecifn2t,U'ee;(iladmettait;ur0i|)^^etc. 


